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Principios de numismática conceptual para la teoría 
política y jurídica 


1. Un libro actual 


Este libro tuvo una larga gestación. Fue concebido por Lorenzo Córdova Vianello en la 
primera fase de su ciclo de estudios en la Universidad de Turín, iniciados en 1995. Fue 
desarrollado de acuerdo con los cánones que rigen el método y el estilo analítico de la 
escuela turinesa inspirada en el magisterio de Norberto Bobbio, hasta tomar forma en la 
tesis de doctorado que fue presentada y discutida en Turín en el año 2000. Fue 
retomado y remodelado en México en los años siguientes, con un paciente trabajo de 
revisión y profundización (auto)crítico, cuyo resultado es la presente versión definitiva. 
Ahora es entregado a las prensas, después de una década de su primera concepción. 
Pero no por ello puede decirse que hayan perdido vigencia, con el paso de los años, las 
razones que llevaron a Lorenzo Córdova a emprender la labor teórica de estudiar las 
relaciones entre los macroconceptos de “derecho” y de “poder”, asumiendo como 
puntos de referencia privilegiados las obras de Hans Kelsen y de Carl Schmitt. 

Hay libros que nacen viejos: motivados por el afloramiento de determinadas 
contingencias a lo largo de la historia, sugeridos por la curiosidad por las modas 
culturales, elaborados siguiendo la trama de la actualidad; frecuentemente ven la luz 
cuando el panorama ya mutó significativamente, y la atención general ya se movió hacia 
otro sitio. Por el contrario, éste de Lorenzo Córdova es un libro actual. Lo es por dos 
tipos de razones. En la Introducción, es recordado el fenómeno del interés por la obra 
de Carl Schmitt —uno de los dos protagonistas, o bien, como lo señalaré más 
claramente después, el antagonista del libro— que se difundió en América Latina a 
partir de la mitad de los años ochenta, tras la muerte de ese autor. Pero todavía más 
notable es la fortuna reciente de Schmitt en Norteamérica: la cultura (así llamada) neo- 
con que ha inspirado y sostenido la presidencia de George W. Bush se apropió del 
pensamiento de Schmitt, hasta expresar una especie de “schmittismo oceánico”, [1] una 
visión del mundo maniquea y belicosa, construida y resuelta en la contraposición 
“amigo-enemigo”. En este sentido, un libro que enfrenta y reconstruye con rigor 
analítico las estructuras fundamentales del pensamiento schmittiano y pone en 


evidencia las implicaciones autoritarias que le son intrínsecas, a través de su 
confrontación con la visión de Hans Kelsen, uno de los máximos juristas y teóricos de 
la democracia en el siglo XX, puede ser considerado hoy como un trabajo 
particularmente oportuno y, precisamente por ello, “actual”. Pero tal vez este carácter de 
actualidad no le preocupa en realidad demasiado a su autor. Si al momento en el que 
estas páginas verán la luz, el schmittismo ya hubiera visto su ocaso junto con la 
hegemonía de la cultura política neo-con, estoy bastante seguro de que Lorenzo Córdova 
no lo lamentaría. Ello es así, en buena medida, porque eso no implicaría de ninguna 
manera que este trabajo padeciera una falta de actualidad. 

En efecto, hay un significado de “actualidad” que no está ligado a las contingencias 
históricas, a la mutación de las estaciones culturales y políticas. Si se atiende sólo a 
éstas, decía Bobbio, “no hay nada de más efímero que la actualidad; lo que era actual 
ayer, hoy corre el riesgo de no serlo más”.[2] Pero el mismo Bobbio nos ha enseñado a 
centrar la atención sobre lo que es “siempre actual”. Esta expresión puede sonar como 
una contradicción para quien está acostumbrado a un continuo cambio de música, es 
decir, a la vertiginosa sucesión de las modas culturales. ¿Existe algo que sea “siempre 
actual”? Según Bobbio, eso es algo que ocurre con las obras de los grandes clásicos del 
pensamiento. También en el lenguaje común, el término “clásico” es sinónimo no tanto 
de algo “pasado”, sino más bien de algo “persistente”: indica, precisamente, aquello que 
no pasa de moda. Ocurre ciertamente que también los clásicos, de vez en cuando, sean 
arrastrados por las modas. Muchas estaciones culturales están caracterizadas por el 
revival de una o de otra corriente de pensamiento, por el “regreso” de algún gran 
filósofo. Neoaristotelismos, neomaquiavelismos, neokantismos, neohegelismos 
(etcétera), se alternan continuamente, a veces como ocurre precisamente con las modas. 
Pero cuando la moda pasa —quiero decir, cuando se desvanece la atención más 
superficial, acompañada por actualizaciones (en el primer sentido) indebidas o 
forzadas, por conexiones extrínsecas con la contingencia histórica— la otra actualidad, 
la durable y persistente de los grandes pensadores, no resulta afectada en nada. 

Los clásicos son, y restan interlocutores ideales con los cuales se puede discutir en 
torno a las cuestiones perennes, las que siempre vuelven a presentarse de nuevo, y que 
por esta 
razón Bobbio individuaba como “temas recurrentes” en la historia del pensamiento, 
aunque en cada época en particular se manifiesten en formas determinadas y 
especificamente diferentes. Un tema recurrente entre los más relevantes e ineludibles es 
el problema de la relación entre derecho y poder, que Lorenzo Córdova retoma y vuelve 
a discutir con dos interlocutores ideales: Hans Kelsen y Carl Schmitt. 


2. ¿Quiénes son los clásicos? 


¿Pero Kelsen y Schmitt son (definibles como) clásicos?, ¿pertenecen al mismo grupo de 
Platón, Aristóteles, Maquiavelo, Hobbes, Kant, Hegel... (etcétera)?, ¿ambos?, ¿y 
podemos considerar como clásicos a cada uno de ellos desde cualquier punto de vista, o 
bien el uno y el otro poseen solamente algunas de las características que permiten 
reconocer a un cierto autor como clásico? 

Vale la pena retomar la definición bobbiana de “clásico” e intentar usarla como 
parámetro para formular un “juicio de clasicidad” sobre cada uno de los dos 
protagonistas del libro de Lorenzo Córdova. Bobbio afirma: 


Considero como clásico a un escritor a quien se le pueden atribuir las siguientes tres características: a) 
ser considerado como el intérprete auténtico y único de su propio tiempo, cuya obra es utilizada como 
un instrumento indispensable para comprenderlo [...]; b) ser siempre actual, por lo que cada época, es 
más, cada generación, siente la necesidad de releerlo y al hacerlo lo reinterpreta [...]; c) haber 
construido teorias-modelo de las cuales nos servimos continuamente para comprender la realidad, 
incluso una realidad diferente de aquella de la que se derivó y a la que se aplicó, y que se han vuelto, con 
el curso de los años, en verdaderas categorías mentales.[3] 


Hago notar de inmediato que Bobbio le atribuyó la patente de “último de los 
clásicos” de la filosofía política, entendida en sentido amplio, a Max Weber. Por lo tanto 
no incluía en ese selecto grupo —el de los, llamémosle así, “clásicos mayores”, que se 
distinguen por poseer de la mejor manera todos los elementos de la “clasicidad’— ni a 
Kelsen ni a Schmitt. Y sin embargo es notorio que Kelsen es una de las fuentes 
principales del pensamiento de Bobbio. Tal vez es preciso, a este punto, agregar dos 
breves consideraciones que son, por otra parte, obvias. Ante todo, las fuentes teóricas de 
un pensamiento (grande o pequeño: el de Bobbio o el de cualquiera de nosotros), es 
decir, los textos de los cuales se retoman, reelaborándolos, elementos para la 
construcción de un sistema de ideas (grande o pequeño), no necesariamente coinciden 
con las obras de los clásicos. Por ejemplo, no todos los “autores” de Bobbio, aquellos a 
los que recurrió para la elaboración de su pensamiento, pueden ser reconocidos como 
clásicos, ni tampoco todos los clásicos fueron retomados por Bobbio entre sus “autores”. 
Más bien es cierto que algunos de los autores de Bobbio son clásicos. En segundo lugar, 
debemos tener cuidado de no cometer el error —como lo advertía el mismo Bobbio 
—[4] de reducir sistemáticamente las fuentes, clásicas o no, a “precedentes”: como si las 
obras de las cuales un pensador retomó algunos temas y argumentos, algunas ideas y 
reflexiones, tuvieran que ser consideradas siempre como la matriz original, y el 
pensamiento que se elaboró a partir de algunos elementos de aquélla fuera, por ese 
hecho, una especie de copia o de prolongación; o bien, como si el autor al cual se hace 


referencia fuera siempre, sin más, un jefe de escuela y aquellos que a él se han remitido 
pudieran ser reducidos, consecuentemente, a sus meros seguidores. No siempre, y no 
necesariamente es así. Bobbio, por ejemplo, no es un neokelseniano, como tampoco es 
un neohobbesiano o un neoweberiano, aun cuando eligió a Hobbes, a Weber y a Kelsen 
como puntos de referencia privilegiados para la elaboración de su propia teoría jurídica 
y política. No sólo en el caso de Bobbio, sino en el de cada uno de nosotros, los autores 
predilectos, clásicos o no, son tales no en el sentido de que estamos inclinados 
solamente a reproponer y reproducir su pensamiento, tal vez con una mera 
actualización (en la acepción débil y caduca del término), sino en el sentido de que la 
reflexión sobre los textos de esos autores constituye el yunque en el cual forjamos 
nuestras ideas, mismas que no habríamos podido concebir sin la discusión ideal con 
aquéllos. Se tratará, luego, de ver si, y en qué medida, esas ideas son originales e 
innovadoras. 

Ahora bien, ¿por qué Bobbio consideraba a Kelsen como uno de sus autores 
principales, pero no le atribuyó (al menos no de manera explícita) el estatus de 
“clásico”? Creo que la respuesta más sencilla es la siguiente: en el juicio de clasicidad 
un factor determinante es el tiempo. Para poder ser considerado como clásico, un 
pensador debe haber superado la prueba de resistir al tiempo, sus teorías deben haber 
demostrado una validez trans-epocal. A veces esta prueba puede considerarse como 
superada después de mucho tiempo: baste pensar en Thomas Hobbes, que fue víctima 
de una especie de damnatio memoriae por más de dos siglos, de la cual fue rescatado 
sólo hasta finales del siglo XIX. En ocasiones, por el contrario, puede llegar a ocurrir 
que un autor suscite una gran atención entre sus contemporáneos y sus postreros más 
próximos, para después caer en el olvido. Ahora bien, Kelsen fue casi un 
contemporáneo de Bobbio, pertenecía (al igual que Schmitt) a la generación 
inmediatamente anterior. La proverbial cautela de Bobbio no podía sino aconsejarle el 
dejar a sus postreros la responsabilidad de sentenciar si es correcto otorgarle a Kelsen, 
y/o a Schmitt, la patente de clásico. Pero también para nosotros, hoy, la distancia 
temporal parece no ser suficiente para formular juicios ponderados. A pesar de la 
influencia que la obra kelseniana ha ejercido y continúa ejerciendo en grandes ámbitos 
de la cultura jurídica y política, y con mayor razón, a mi juicio, a pesar de los focos de 
interés que se han presentado en torno al pensamiento schmittiano, sobre la 
eventualidad de que uno y otro autor sean reconocidos, o mejor dicho, se vuelvan en el 
futuro clásicos, no podemos por ahora más que recoger algunos indicios, esperando que 
el tiempo nos proporcione las pruebas. Esto no significa que no pueda ser fecundo e 
ilustrativo intentar un juicio (hipotético) de clasicidad (eventual) sobre Kelsen y sobre 
Schmitt, usando como criterios los tres elementos de la noción de clásico propuesta por 
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Bobbio. 


3. Kelsen es (o será) un clásico 


Sugiero examinar de manera separada la herencia intelectual de cada uno de los dos 
protagonistas del presente libro, buscando si encontramos en ellos todos los requisitos 
indicados en la noción bobbiana de “clásico”. 

¿Puede Kelsen ser juzgado —con base en el primer criterio propuesto por Bobbio— 
como un “intérprete de su tiempo” tan relevante como para considerar que “no puede 
prescindirse” de su obra si queremos comprender su época? Creo que debemos 
responder afirmativamente, por más de un motivo y con base en diversas definiciones 
de la amplitud de lo que podemos considerar “su tiempo”. Si le atribuimos a esta 
expresión un significado muy extenso, no es azaroso sostener que en el pensamiento 
jurídico de Kelsen se refleja, es más, se encuentra, una expresión teórica ejemplar, la 
consolidación del proceso moderno de “juridificacibn del Estado”, es decir de la 
legalización de todos los poderes, tanto aquellos con función administrativa, que se 
encuentran en los niveles inferiores e intermedios del ordenamiento en su conjunto, 
como del poder del vértice, propiamente político, al cual le corresponde la tarea de 
producir normas coactivas y vinculantes erga omnes. Se ha hecho notar incluso (por el 
mismo Bobbio)[5] que la “estructura a grados” individuada por Kelsen como el modelo 
de todo ordenamiento jurídico corresponde, en esencia, al tipo “legal-racional” de 
poder legítimo que Max Weber señaló como característico del Estado moderno. Por 
otra parte, si consideramos al “tiempo” de Kelsen en una perspectiva más restringida, es 
fácil ver que resulta indispensable recurrir a su obra filosófico-política, de escritor 
democrático —aunque entre las dos facetas no hay discontinuidad teórica o 
metodológica, pues la teoría kelseniana de la democracia es una teoría jurídica—, si se 
quiere comprender el drama histórico que conflagró en la primera mitad del siglo XX, y 
que después prosiguió hasta el final de ese “siglo breve”, es decir, el choque entre la 
democracia y la autocracia, esta última en la doble forma de los fascismos y de los 
comunismos. 

La fortuna del pensamiento kelseniano parece tener características tales como para 
satisfacer también el segundo requisito de la noción de “clásico”. Todas las 
generaciones de estudiosos, en particular juristas, que se sucedieron desde las primeras 
décadas del siglo XX hasta ahora, han tenido “la necesidad de releerlo y, al releerlo, de 
reinterpretarlo”. De ahí se derivó un sinnúmero de interpretaciones diferentes, y con 
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frecuencia divergentes, que confluyeron en controversias que han contribuido de 
manera directa o indirecta a la formación de verdaderas y propias escuelas de 
pensamiento, así como a su subdivisión en varias corrientes. Baste pensar en la 
contraposición entre normativismo y realismo jurídico: la misma definición de la 
identidad teórica de estas corrientes depende, en distinta medida, de la diversa toma de 
posición frente a tal o cual aspecto o frente a una u otra lectura del pensamiento jurídico 
de Kelsen. En cuanto a su pensamiento más propiamente político, también éste ha sido 
retomado en tiempos recientes, y también utilizado directamente (incluso por quien 
suscribe estas líneas) en varias controversias que se han desarrollado en el debate 
internacional: sobre la tensión entre el poder de las mayorías políticas y las cortes 
constitucionales; sobre las respectivas ventajas y defectos del parlamentarismo y del 
presidencialismo; sobre el valor democrático del principio de proporcionalidad y del 
compromiso entre las partes políticas. 

Es cierto que hoy nadie puede decir si, y en qué medida, Kelsen continuará jugando 
este rol paradigmático también en la evolución futura del pensamiento jurídico y 
político. Ello dependerá, sobre todo, de la eficacia cognoscitiva que sabrán mantener, 
frente a la mutación de la realidad histórica, las principales “teorias-modelo” —y así 
llegamos al tercer requisito indicado por Bobbio—, es decir, los esquemas conceptuales 
de más amplio alcance que se pueden derivar de su obra. Pienso, por ejemplo, en el 
campo de los conceptos jurídicos (y más en general éticos); en la tipología de los 
ordenamientos normativos fundada en la antítesis entre sistemas nomoestáticos y 
nomodinámicos; en el campo de los conceptos políticos; en la clasificación de las 
formas de gobierno en los dos grandes géneros de la democracia y la autocracia, que se 
basa en la oposición entre autonomía y heteronomía, y en el flujo ascendente o 
descendente del poder. Nosotros continuamos usando hoy éstas (y otras) “categorías 
mentales” de Kelsen porque nos parecen sustancialmente eficaces para comprender la 
realidad, aunque nuestra realidad en parte cambió respecto al tiempo en el cual esas 
categorías fueron elaboradas. Hasta ahora, pues, también desde este último y decisivo 
punto de vista, Kelsen sigue mereciendo claramente (al menos) una “presunción de 
clasicidad”. 


4. Schmitt no es (será) un clásico, pero... 


Si aplicamos a Carl Schmitt los mismos criterios de juicio, no me parece que se pueda 
recolectar un conjunto igualmente grande de indicios positivos de clasicidad. Los 
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elementos que se obtienen son, por lo menos, ambiguos. 

Si consideramos el “tiempo” en el cual maduró y se definió la estructura rectora de 
su pensamiento —a través de un proceso con muchos virajes, que dio lugar a 
estratificaciones teóricas sucesivas—,[6] se puede decir que lo que se refleja de esa época 
en la obra schmittiana es fundamentalmente el lado oscuro, que incluso podríamos 
llamar —para usar una expresión a la cual recurrió Bobbio en varias ocasiones— el 
“rostro demoniaco” de aquel tiempo histórico. Estoy convencido de que el bien 
conocido compromiso de Schmitt con el nazismo no es meramente existencial, 
vinculado con elecciones personales y acontecimientos contingentes, privados o 
públicos, o enraizado esencialmente en los caminos tortuosos de una psique contagiada 
por la enfermedad moral de su tiempo; es decir, no considero que se trate de un mero 
hecho de su biografía que no tiene que ver, sino de manera superficial, con su 
bibliografía. Pero ciertamente no pretendo sostener ni de lejos que el pensamiento de 
Schmitt pueda reducirse a una elaboración ideológica y a un desarrollo doctrinario de 
los principios del régimen nazi: entre otras cosas, porque ninguna construcción teórica 
articulada y compleja, como lo es sin duda la schmittiana, puede ser vista como el mero 
reflejo de la que Bobbio ha definido como “la explosión más tremenda de fanatismo 
colectivo que tal vez jamás haya existido”.[7] Y, sin embargo, ello vuelve aún más 
inquietante la “sintonia” del bloque de conceptos sobre los que reposa el pensamiento 
de Schmitt —decisión, estado de excepción, dictadura, amigo-enemigo, etcétera— con 
los fenómenos más trágicos del siglo pasado, el “aire de familia” que se percibe 
claramente con el rostro demoniaco de esa época. 

Es cierto, también —y así llegamos al segundo criterio de juicio—, que el recurso a 
la teoría, o mejor dicho a las teorías, de Carl Schmitt ha sido variado y multiforme, 
dando lugar a lecturas y, más aún, a utilizaciones no sólo diferentes sino incluso 
opuestas entre sí. En algunas épocas recientes, en particular en Italia, Schmitt compartió 
con Nietzsche y con Heidegger el extravagante destino de inspirar a interpretaciones 
(presuntas y sedicentes) “de izquierda”. Se podría decir, y no estaríamos tan errados, 
que eso no es su culpa: los escritores no son directamente responsables de las lecturas y 
de los usos ideológicos que de ellos se hacen y que le son extraños a su propia obra. En 
todo caso, con la asunción de sus tesis por parte de los mentores de los neo-con, Carl 
Schmitt regresó, de seguro, a encontrarse en un ambiente mucho más congruente y 
coincidente con el espíritu de su pensamiento. Pero, en todo caso, no son ciertamente 
las interpretaciones “oscilantes” las que constituyen por sí un indicio claro de 
clasicidad. La cantidad y la variedad de las lecturas que un autor recibe pueden 
depender de diversos factores. Aparte de las modas culturales, puede encontrar 
explicación en la riqueza intrínseca de su pensamiento, o bien en su ambigiledad. 
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Los clásicos son tales porque son autores de teorías complejas y simples al mismo 
tiempo: la doble virtud de tales teorías consiste en el hecho de que dimensiones 
múltiples e incluso contradictorias de la experiencia se encuentran enmarcadas en 
arquitecturas conceptuales que reducen las dificultades de comprensión de los 
problemas reales, ofrecen principios de explicación y presentan vías de solución — 
obviamente alternativas entre sí: por ejemplo, la vía aristotélica, que toma como punto 
de partida la idea de la naturaleza social del hombre, conduce a resultados teóricos 
específicamente diferentes respecto de la hobbesiana, que afirma una perspectiva 
individualista radical—. Cuando recurrimos a las “teorias-modelo” de los clásicos, 
estudiándolos de manera no únicamente filológica, lo hacemos necesariamente desde 
un punto de vista enraizado en nuestro presente, poniendo a la prueba su capacidad de 
comprender y de enfrentar la complejidad de nuestros problemas reales: y ello puede 
llevar en diversa medida a relecturas e interpretaciones innovadoras, y en ocasiones a 
verdaderos y propios descubrimientos de significados y de potencialidades teóricas de 
un modelo conceptual clásico, que hasta entonces habían quedado latentes. Pero en el 
caso de Schmitt, creo que es apropiado interrogarse no sólo y no tanto sobre su 
capacidad de reflexionar y de resolver a su modo la complejidad de los problemas 
políticos y jurídicos, sino más bien sobre la ambigúedad que anida en los núcleos 
relevantes de su pensamiento. 

Me refiero, en particular —pasando al tercer criterio de juicio—, a la dupla de 
categorías “amigo-enemigo” que ha sido y probablemente continuará siendo utilizada 
por muchos como una “teoría-modelo”. Este esquema presenta varios puntos de 
debilidad, subrayados por los críticos. Quisiera centrar la atención sobre un aspecto de 
ambigúedad particular. La función primaria de esa dupla conceptual es la de definir la 
identidad política de cada uno de los sujetos colectivos por contraposición con el otro, 
de manera que sólo en la recíproca referencia negativa pueden ambos ser afirmados. Si 
los amigos no se definen como tales sino mediante el antagonismo con los enemigos, 
ello significa que la identidad política colectiva de cada grupo depende y es 
consecuencia de la existencia y de la individuación de un enemigo (común).[8] Pero en 
el texto de Schmitt sobre El concepto de lo “politico” coexisten, en una tensión recíproca, 
dos visiones de la esencia y de la identidad colectiva de los sujetos políticos. Por un 
lado, parece que la naturaleza de los grupos en la escena política está, en un cierto 
sentido, determinada naturalmente y, en este caso, debería concebirse como 
antecedente de la contraposición amigo-enemigo, que a su vez la presupone: así lo 
sugieren la idea de “pueblo” como una identidad natural (que, en realidad, es más bien 
mística) que no puede ser explicada ulteriormente, así como la identificación del 
enemigo como “extranjero-extraño” (Fremde) que se revela como tal a través del 
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contraste irreducible con el “propio modo de vida”.[9] En estos pasajes y otros 
semejantes se hace evidente toda la carga de irracionalismo de la concepción 
schmittiana del mundo. Sin embargo, esta vertiente del discurso de Schmitt, en aquel 
célebre texto, se encuentra siempre en el trasfondo, en un segundo plano, y aflora, sobre 
todo, en los lugares en los que se aborda el tema de la guerra en su significado más 
tradicional. En cambio, el tipo de discurso que predomina en El concepto de lo “politico” 
permite una interpretación diferente y opuesta: la de la naturaleza convencional, 
artificial y artificiosa de las identidades políticas. La misma tesis inicial, según la cual 
cualquier agrupación humana —racial, religiosa, económica, etcétera— puede asumir 
para sus miembros un significado político si se convierte en un elemento calificador de 
una contraposición antagónica, implica que la identidad política así entendida es, por 
definición, una identidad adquirida que se deriva precisamente del conflicto extremo, y 
que se funda en el “caso de excepción”. Este tipo de identidad tiende obviamente a 
desvanecerse en la medida en la que nos alejemos del caso extremo, en el cual estalla 
un antagonismo irreducible; y quien sostiene y promueve una idea similar de la 
autoconciencia colectiva está siempre orillado a tener que buscar, o inventar, nuevos 
enemigos. 


5. ...Schmitt es más bien un “anticlásico” 


¿Puede un clásico ser ambiguo? O mejor dicho: ¿un escritor ambiguo puede ser 
definido como clásico? Tensiones y oscilaciones, dificultades, incongruencias y hasta 
contradicciones parciales pueden encontrarse en la obra de todos los autores, incluso 
de los más grandes. Pero si la ambigitedad afecta a los ganglios vitales de una teoría, a 
sus mismos modelos conceptuales, ¿no tenderán éstos a convertirse en fórmulas vacías 
y demasiado elásticas, al grado de que pueden ser plasmadas en los usos más diversos? 
¿Podríamos hacer uso de tales modelos como “categorías mentales”, capaces de 
ofrecernos claros principios de comprensión de realidades complejas e históricamente 
cambiantes? 

También Schmitt formuló una propia idea de “clasicidad”, identificándola “en la 
posibilidad de distinciones claras y unívocas”.[10] Parecería interesante confrontar esta 
definición con la de Bobbio; pero debemos adelantar que no es posible hacerlo, al 
menos no de manera directa, porque Schmitt refiere la noción de clasicidad ya no a 
teorías y modelos conceptuales, sino a situaciones y configuraciones históricas; no al 
pensamiento, pues, sino a la realidad. “Clásica” es, en este sentido, para Schmitt, por 
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ejemplo, la distinción o, mejor dicho, la posibilidad de distinguir en los hechos entre la 
guerra y la paz, o entre lo público y lo privado dentro de la forma de organización del 
mundo que él llama jus publicum europaeum. Así pues, Schmitt sostiene que la 
clasicidad se encuentra en su ocaso, o se está desmoronando, porque en la realidad ya 
no pueden percibirse distinciones univocas de este tipo. Pero ¿no podríamos decir más 
bien que, al contrario, son precisamente las categorías de Schmitt las que presentan 
aspectos de ambigiúedad? 

Y sin embargo, la dicotomía “amigo-enemigo” —aquí me limito a considerar sólo 
este modelo conceptual, que es uno de los más relevantes, aunque ciertamente no es el 
único esquema teórico de amplio alcance que haya sido elaborado por Schmitt— tiene 
toda la apariencia de una distinción clara y unívoca. A pesar de las sombras de 
ambivalencia y de incongruencia a las que he aludido, parece poseer un gran potencial 
explicativo, capaz de conducirnos a reconstrucciones e interpretaciones aparentemente 
convincentes de los fenómenos políticos, a representaciones de la realidad que parecen 
estar dotadas de la fuerza de la evidencia. Pero, ¿es evidencia o apariencia? A mi juicio, 
el modelo schmittiano, la visión del mundo que se expresa en él y los análisis que 
permite, tienen la típica apariencia de la evidencia que caracteriza a las versiones 
radicales del (así llamado) realismo político. El núcleo teórico de esta corriente de 
pensamiento, que atraviesa la entera historia de la cultura occidental, puede ser 
identificado en la concepción conflictual, o mejor dicho polemológica, de la política.[11] 
Con base en ésta, la dimensión política de la experiencia humana es identificada como 
el campo de la violencia y del engaño, de la lucha perenne entre individuos y (sobre 
todo) grupos que apuntan hacia el sometimiento recíproco. La teoría de Schmitt 
reelabora y lleva a sus extremas consecuencias esta concepción: la esencia misma de la 
política es resuelta por él en el antagonismo. Debe decirse que a la tradición del 
realismo político pertenecen sin duda también algunos de los grandes clásicos: baste 
mencionar a Maquiavelo y a Marx. Por lo tanto preguntémonos: ¿Carl Schmitt puede 
ser visto como el último de los realistas clásicos? 

No creo que a él se le pueda considerar un clásico (potencial) en el sentido bobbiano 
del término. El mismo Bobbio definía como “unilateral” la perspectiva teórica de 
Schmitt.[12] Sus “categorías de lo político” encauzan el razonamiento de quienes las 
adoptan dentro de caminos resbaladizos y, en un cierto sentido, cognoscitivamente 
tendenciosos; en definitiva, conducen a representaciones reductoras de la realidad. A 
veces, incluso, francamente deformadoras: como la teoría del “choque de 
civilizaciones”, retomada y  readaptada[13] por los neo-con estadunidenses, 
“schmittofilos” o “schmittolatras”, para interpretar y hacer frente al fenómeno del 
terrorismo global y para sostener una política neoimperial (pero naturalmente Schmitt 
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no es responsable de la escasa estatura intelectual de sus secuaces). En consecuencia, 
soy renuente a considerar a Schmitt como un clásico. Sin embargo no creo, tampoco, 
que se le pueda juzgar simplemente como un no-clásico, uno de tantos escritores de 
segundo o de tercer rango, cuya relevancia no va mucho más allá del propio tiempo. 
Schmitt no es sólo un epigono radical del realismo político, sino que es uno de sus 
exponentes más significativos y originales. Y pienso que, a su manera, “perdurará”. 
Estoy tentado a definirlo como un anticlásico. No en un sentido valorativo (peyorativo); 
sino en el sentido de que Schmitt representa, a mi juicio, un típico y válido interlocutor 
negativo, cuyos argumentos nos parecen repugnantes e incómodos, las tesis forzadas e 
inaceptables pero no inatendibles, y percibimos que no podemos permitirnos el 
ignorarlas, sino que las debemos confrontar y confutar. Precisamente en ese sentido, 
Schmitt fue el interlocutor negativo de Kelsen, y tal vez lo será de otros clásicos en el 
futuro si la vis generativa de la humanidad todavía tendrá fuerzas, en los tiempos por 
venir, de producir el nacimiento de algún otro. En el mismo sentido, y guardadas las 
debidas proporciones, Trasimaco lo fue respecto a Sócrates en el primer libro de La 
República de Platón. La doble tesis de Trasimaco —una típica tesis “realista”, sostenida 
con argumentos “aparentemente evidentes”, según la cual quien se comporta conforme 
a la justicia, es decir, obedeciendo a las leyes, no hace otra cosa más que servir a los 
intereses de los poderosos, quienes siempre hacen las leyes a su conveniencia y ventaja; 
por lo tanto es racional comportarse injustamente, porque un hombre es más feliz en la 
medida en la que es más injusto— condiciona el entero desarrollo del diálogo, 
indicando ex negativo la via para construir el ideal de la “ciudad justa”. 

En la confrontación entre Kelsen y Schmitt —una confrontación que fue efectiva y 
directa en torno al problema específico del “defensor de la Constitución”, y que Lorenzo 
Córdova extiende a las estructuras fundamentales de los dos sistemas de pensamiento 
—, este último encarna la figura del antagonista, y como tal juega un papel esencial en 
este libro. Pero es obvio que, desde el punto de vista de quienes privilegian el 
pensamiento de Schmitt por encima del de Kelsen, los roles de protagonista y de 
antagonista se invierten. 


6. Numismática conceptual 


La pareja “Kelsen y Schmitt” se presta particularmente para hacer el ejercicio de la que 
quisiera denominar, con un poco de ironía, como “numismatica conceptual”. Con esta 
expresión metafórica me refiero a la ciencia (¿0 al arte?) del tratamiento dinámico de los 
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modelos dicotómicos. Ésta consiste en considerar a las parejas de opuestos, a las 
grandes antítesis conceptuales, desde el punto de vista de ambos términos, “volteando la 
moneda” en cada caso. De esta ciencia o arte el mejor ejemplo, en absoluto, es el ensayo 
de Bobbio “Del poder al derecho y viceversa”,[14] en el cual justamente se formula la 
imagen de la “medalla” o de la “moneda”, y en el cual, no casualmente, Lorenzo 
Córdova encontró la inspiración teórica originaria de este libro. 

La arquitectura conceptual del trabajo de Córdova se basa en el análisis de tres 
dicotomías principales: derecho y poder, democracia y autocracia, parlamentarismo y 
presidencialismo. Éstos son los núcleos problemáticos sobre los que reflexiona el autor, 
a través de la reconstrucción crítica del pensamiento de Kelsen, en la primera parte del 
libro, y del pensamiento de Schmitt, en la segunda; se trata, pues, de las “tres monedas” 
teóricas a las cuales Córdova aplica el arte de la numismática conceptual. Podríamos 
decir, para continuar con la metáfora, que Hans Kelsen y Carl Schmitt representan las 
figuras emblemáticas, prácticamente las personificaciones alegóricas, de cada uno de 
los términos antitéticos de las tres dicotomías. A tal grado que se puede sugerir la 
imagen de una única moneda: en una cara ésta tiene la efigie de Kelsen, con la leyenda 
“derecho, democracia, parlamentarismo”; en la otra cara encontramos el perfil de 
Schmitt, con el epigrafe “poder, autocracia, presidencialismo”. 

Más allá de las metáforas, los sistemas de pensamiento kelseniano y schmittiano son 
altamente representativos de los dos puntos de vista opuestos a partir de los cuales se 
puede mirar a cada una de las dicotomías principales. El Kelsen teórico de la primacía 
del derecho sobre el poder se contrapone al Schmitt sostenedor de la primacía del 
poder sobre el derecho; el Kelsen defensor de la democracia individualista y pluralista 
se confronta con el Schmitt que propugna por la democracia plebiscitaria y el principio 
autocrático del jefe; el Kelsen que patrocina las razones del parlamentarismo choca con 
el Schmitt partidario de los poderes preeminentes del presidente. Girar y volver a girar 
la moneda sirve para poner a prueba la consistencia de las construcciones teóricas y de 
los esquemas de categorías, así como para medir la eficacia de las tesis y de los 
argumentos contrapuestos. 

El ejercicio de la numismática, si es conducido con método y con rigor analítico, 
como lo hace Córdova, permite superar una consideración rígida y estática de las 
dicotomías, analizar dialécticamente las posiciones antitéticas, hacerlas reaccionar la 
una con la otra, y desarrollar implicaciones interesantes y originales, que a veces son de 
una sorprendente actualidad (en ambos sentidos de la palabra). Quisiera sugerir al 
lector aplicar al mismo libro de Córdova —obviamente después de haberlo leído en una 
primera ocasión desde el principio hasta el final— el arte de la numismática, es decir, 
de girar una y otra vez las páginas y los capítulos de tal manera que surjan en cada 
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ocasión nuevos diálogos ideales entre los dos protagonistas. 

Intento, para concluir, indicar brevemente dos rutas de  (re-)lectura, 
descomponiendo y recomponiendo en otro orden algunos de los argumentos 
principales que Lorenzo Córdova afronta, para decirlo de alguna manera, “en paralelo”, 
en la primera parte del texto desde el punto de vista de Kelsen y en la segunda desde el 
de Schmitt. 

La primacía del derecho sobre el poder es sostenida por Kelsen como tesis 
eminentemente teórica. Podríamos incluso decir que esta tesis es, a la vez, el principio y 
el resultado de la doctrina “pura”. A ésta, Schmitt objeta, en el mismo plano teórico, que 
ninguna ley, menos aún la norma constitucional, se aplica (ni se genera) por sí sola. 
Pero eso Kelsen lo sabe muy bien. En el fondo, la misma “norma fundamental” —más 
allá de las dificultades intrínsecas de esta noción, ampliamente discutidas por la crítica 
y evidenciadas por Córdova— no dice otra cosa más que las normas jurídicas requieren 
y presuponen un poder eficaz; pero el poder último, para ser válido como fuente de 
obligaciones jurídicas y no de meras órdenes que pueden ser asimiladas a las de un 
bandido, a su vez presupone una norma. Desde el punto de vista teórico, ha subrayado 
Bobbio, la Grundnorm satisface la exigencia racional de “cerrar el sistema”. Pero lo 
cierra estableciendo el principio de la “autoridad del derecho” sobre cualquier poder. 
Más allá de la intención de Kelsen de afirmar a este principio como tesis teórica “pura”, 
Bobbio ha sugerido interpretarlo como un replanteamiento del ideal clásico del 
“gobierno de las leyes”, y por lo tanto como una especie de adhesión al espíritu del 
constitucionalismo, que invita a predisponer todo posible vínculo normativo para 
neutralizar el arbitrio del poder. La figura del poder (último) en Schmitt, por el 
contrario, sobresale por encima de todo el entero edificio jurídico: es al mismo tiempo 
su custodio y su árbitro. Es más, diría que es el “custodio arbitrario”. Desde el punto de 
vista del constitucionalismo, esta figura replantea del modo más extremo el problema 
clásico de quis custodiet custodes. Pero el problema no se presenta solamente a propósito 
de un órgano monocrático “decisionista” como el que es preferido por Schmitt para 
ocupar la posición de vértice del ordenamiento; sino también respecto al de un 
moderado órgano colegiado de jueces constitucionales, como el que es privilegiado por 
Kelsen. Y es precisamente en estos términos en los que este problema ha vuelto a 
presentarse en el debate contemporáneo: en las democracias constitucionales, ¿a quién 
le corresponde establecer en última instancia los límites del poder de las mayorías 
políticas? Si se opta por los tribunales constitucionales, la exigencia de custodiar a los 
custodios, de vincular el arbitrio del poder, simplemente se mueve más arriba. Como 
decía Hobbes, si hay alguien que puede limitar al soberano, ése es el soberano. 
¿Debemos entonces rendirnos frente a las razones de Schmitt? En realidad la cuestión 
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no puede resolverse en términos perentorios, sino más bien estableciendo una especie 
de circularidad virtuosa entre lex y potestas, o sea dando pie a una remisión recíproca 
de la una a la otra. Desde mi punto de vista, la advertencia de Kelsen que invitaba a 
limitar el poder del mismo tribunal constitucional al ejercicio de la mera función de 
“legislador negativo”, si bien no carece de dificultades, podría ser considerada, una vez 
más, como un buen punto de partida. 

Pasando al tema de las formas de gobierno, no es difícil construir un recorrido 
análogo de propuestas y contrapropuestas. A la democracia representativa fundada en la 
dialéctica entre partidos, que Kelsen afirma como la única forma que es capaz de 
garantizar las libertades políticas en la época de las sociedades pluralistas, Schmitt le 
opone una concepción mística de la “representación” fundada en la identificación del 
pueblo, entendido como una totalidad orgánica, en un jefe. Pero Kelsen replica que 


la idea de democracia implica la ausencia de jefes. En su espíritu se reflejan enteramente las palabras de 
Platón cuando, en La República, le hace decir a Sócrates, en respuesta a la pregunta de cómo debería ser 
tratado, en el Estado ideal, un hombre dotado de cualidades superiores, un genio, pues: “Nosotros lo 
honraríamos como un ser digno de adoración, maravilloso y amable; pero después de haberle hecho 
notar que no existe un hombre de tal naturaleza en nuestro Estado, y que no debe existir alguien así, 
una vez ungido como jefe y habiéndolo coronado, lo escoltaríamos hasta la frontera”.[15] 


Aquí encuentra sus raíces la desconfianza de Kelsen hacia el presidencialismo. 
Partiendo de las indicaciones contenidas en la teoría kelseniana de la representación, 
pero no desarrolladas explícitamente por el autor en todas sus implicaciones, Córdova 
sostiene la tesis de que el presidencialismo deba ser considerado, con base en el mismo 
modelo conceptual de Kelsen, como una forma de gobierno esencialmente autocrática. 
Desde esta perspectiva adquiere plena coherencia la defensa kelseniana del 
parlamentarismo, del principio de proporcionalidad, del compromiso entre las partes 
políticas. Sin embargo, el pluralismo parlamentario ciertamente no puede hacer a 
menos de la unidad de una directriz política que se expresa en un programa de 
gobierno. Y a pesar de que se le siga llamando “Ejecutivo”, el órgano de gobierno (el 
cabinet) de las democracias actuales —cualquiera que sea su origen: una elección 
popular directa o un voto de confianza del Parlamento— ya no es, desde hace mucho, si 
es que alguna vez lo fue, un comité ejecutivo de la mayoría parlamentaria: es, más bien, 
su comité directivo. El problema de la forma de gobierno, que se ubica entre los temas 
más controvertidos en el debate contemporáneo, consiste en la búsqueda de un 
equilibrio ponderado entre los órganos del poder político, en la dialéctica entre el 
“Ejecutivo” y el Parlamento. Pero el equilibrio parece que hoy se encuentra, de hecho, 
desequilibrado; a tal grado que algunos estudiosos han individuado una clara tendencia 
hacia la “presidencialización de los parlamentarismos”. Una relectura de los 
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argumentos de Kelsen debería ayudar a clasificar este fenómeno entre las 
degeneraciones de la democracia contemporánea hacia algunas formas de “autocracia 
electiva”. 


7. Cuestiones de método 


Hacia el final de la Introducción, el lector encontrará un neologismo absoluto inventado 
por Lorenzo Córdova: bobbiologar. No es nuevo, en cambio, aunque sí bastante reciente 
en el vocabulario de la literatura jurídica y política, el adjetivo *bobbiólogo”, con el cual 
son calificados los estudiosos del pensamiento de Norberto Bobbio: una categoría por 
ahora no muy extendida, pero ya bastante numerosa a la cual el mismo Córdova 
pertenece.[16] Pero el verbo “bobbiologar” acuñado por Córdova no indica la actividad 
de esos estudiosos en cuanto intérpretes de la obra bobbiana, sino más bien la adopción 
y la puesta en práctica de un método, de un conjunto de técnicas analíticas y 
argumentativas que se armonizan y toman forma en un estilo de pensamiento 
característico, incluso en un modo peculiar de construir las frases: eso que 
encontramos, precisamente, en las páginas de Bobbio. El neologismo de Córdova 
significa por lo tanto: “(intentar) razonar como Bobbio”. El método de Bobbio pertenece, 
sin duda, al género analitico; es más, como precisa el mismo Bobbio, 
“empiricoanalitico”, en la medida en la que “el análisis conceptual no se resuelve en el 
puro y simple análisis lingüístico [sino que está] entrelazado con el análisis factual” de 
situaciones relevantes, conducido con el método consolidado de las ciencias empíricas. 
[17] No sólo: el análisis conceptual, para poder conseguir buenos resultados, no debe 
estar “nunca desvinculado” del estudio de la lección de los clásicos. En un ensayo 
dedicado al uso bobbiano del método analítico, Riccardo Guastini lo denominó como 
“arte de la distinción”.[18] Se trata de aquel método que conduce en todo texto de 
Bobbio a la tesitura de una densa trama de dicotomías. Complementaria a ella, en la 
obra bobbiana, es la que llamaría “arte de la comparación” entre las tesis y los 
argumentos sostenidos por varios autores (clásicos y no clásicos) en torno a cada 
cuestión. Podríamos tal vez agregar, ahora, el “arte de la numismática”. 

Practicar el método de Bobbio, bobbiologar, no es algo fácil. Pero si la tela con la que 
está cortado quien lo intenta es buena, entonces puede dar buenos frutos. Este libro de 
Lorenzo Córdova es, a mi juicio, una prueba convincente de ello. 


Michelangelo Bovero 
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Notas 


[1] Así lo define Geminello Preterossi en el ensayo “L'eccezione quotidiana. Verso la 
fine dell’età dei diritti?”, en M. Bovero y E. Vitale (eds.), Gli squilibri del terrore. Pace, 
democrazia e diritti alla prova del XXI secolo, Turín, Rosemberg & Sellier, 2006, p. 
184. 


[2] N. Bobbio, Studi hegeliani, Turín, Einaudi, 1981, p. XIX. 


[3] N. Bobbio, Teoria generale della politica (edición a cargo de M. Bovero), Turín, 
Einaudi, 1999, p. 71. Traducción castellana: Teoría general de la política, Madrid, 
Trotta, 2003, p. 145. 


[4] Cfr. N. Bobbio, Da Hobbes a Marx, Nápoles, Morano, 1965, p. 7. 


[5] Cfr. N. Bobbio, “Max Weber e Hans Kelsen”, en ibid., Diritto e potere. Saggi su Kelsen, 
Nápoles, ESI, 1992. 


[6] A la evolución del pensamiento de Schmitt, Córdova le dedica el capítulo V del 
presente trabajo. 


[7] N. Bobbio, “Fanatismo”, en ibid. et al, Dizionario di Politica, Turin, Utet, última 
edición de 2004. 


[8] Como subraya justamente Córdova (véase infra, capítulo V, p. 180), en la dicotomía 
schmittiana el “término fuerte” es el concepto de enemigo. 


[9] C. Schmitt, Le categorie del “politico”, Bolonia, Il Mulino, 1972, p. 109. 
[10] Ibidem, p. 91. 


[11] He sostenido esta tesis en los ensayos “Lugares clásicos y perspectivas 
contemporáneas sobre política y poder” (en N. Bobbio, y M. Bovero, Origen y 
fundamentos del poder político, México, Grijalbo, 1985) y “El realismo de Bobbio” 
(Isonomia, núm. 20, 2004). 


[12] Cfr. N. Bobbio, Teoria generale della politica, cit., p. 113. 


[13] La teoría, como es bien sabido, fue formulada por Samuel P. Huntington en un 
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ensayo de 1993 que luego fue ampliamente desarrollado por el autor en el exitoso 
libro Clash of Civilizations de 1996. Pero el grupo de los neo-con la retomó, hizo 
propia y, desgraciadamente, realizó en el nuevo siglo. 


[14] Incluido en N. Bobbio, Diritto e potere..., cit. 


[15] H. Kelsen, “Essenza e valore della democracia”, en H. Kelsen, La democrazia, 
Bolonia, Il Mulino, 1966, p. 120. 


[16] Como ejemplo, podemos indicar algunos de sus trabajos en los que analiza y 
desarrolla las ideas de Bobbio: L. Córdova, “Norberto Bobbio: derecho y poder”, 
Metapolítica, México, vol. 4, núm. 14, abril -junio de 2000, pp. 130-137; “Democracia 
ideal, democracias reales y gobernabilidad en Norberto Bobbio”, Iniciativa, México, 
año 5, núm. 22, enero-marzo de 2004, pp. 23-38; “Bobbio y la edad de los derechos”, 
en L. Córdova y P. Salazar (coords.), Política y derecho. (Re)pensar a Bobbio, México, 
UNAM-Siglo XXI, 2005, pp. 63-78; “La democracia ideal en el pensamiento de 
Norberto Bobbio y las democracias reales en América Latina”, en ibid. (coord.), 
Norberto Bobbio: cuatro interpretaciones, México, UNAM-Pontificia Universidad 
Católica del Perú, 2006, pp. 51-79, así como la coordinación de los últimos dos 
libros apenas indicados, dedicados al análisis del pensamiento de ese autor. 


[17] Cfr. N. Bobbio, Teoria generale della politica, cit., p. 39. 


[18] Cfr. R. Guastini, Distinguendo. Studi di teoria e metateoria del diritto, Turín, 
Giappichelli, 1996. 
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Introducción 


La relación entre derecho y poder es un problema recurrente en la historia del 
pensamiento político y jurídico. En general, se puede decir que ambos términos están 
tan vinculados que pueden presentarse como dos aspectos de una misma realidad. 
Norberto Bobbio abordó ampliamente este problema en varios de sus ensayos 
dedicados al análisis del normativismo kelseniano. En estos trabajos Bobbio contrapone 
la teoría del ordenamiento jurídico de Kelsen a las concepciones tradicionales del 
derecho público a partir del distinto papel que una y otras le atribuyen, respectivamente, 
al derecho y al poder. Pero derecho y poder son, de cualquier manera, dice Bobbio 
utilizando una metáfora, “dos caras de una misma moneda”:[1] cuál de los dos 
conceptos sea el anverso y cuál el reverso de la moneda depende de la perspectiva con la 
que se afronte el problema. 

Ambas perspectivas son distintivas de dos tipos de concepciones distintas sobre el 
problema: por un lado, las teorías que subordinan el derecho al poder y, por otro lado, 
las que subordinan el poder al derecho. Las primeras identifican, sustancialmente, al 
Estado con un sistema de poder o, mejor dicho, de poderes, que son los que toman las 
decisiones colectivas y establecen, en consecuencia, las normas que regulan la 
convivencia social, es decir, el derecho. En el vértice de este sistema de poderes 
encontramos al poder soberano, que, en cuanto tal, puede ser considerado como la 
fuente de todos los poderes y de las normas que de éstos emanan. En estas teorías el 
principio de organización de la vida social reside, pues, en el poder soberano, del cual 
depende, en última instancia, la existencia y la validez de las normas jurídicas y del 
ordenamiento social en su conjunto:[2] es el poder el que crea al derecho y el que, por lo 
tanto, prevalece sobre este último. En otras palabras, para esta concepción el poder 
constituye el fundamento de validez del derecho.[3] 

En el extremo contrario, las teorías que dan prevalencia al derecho sobre el poder 
conciben al Estado esencialmente como un sistema ordenado de normas que derivan 
en su conjunto de una norma superior. Dicha norma superior, que desempeña un papel 
simétrico al que juega el poder soberano en las teorías que dan prioridad al poder sobre 
el derecho,[4] constituye el fundamento de validez del ordenamiento jurídico y, a la vez, 
de la legitimidad del poder político. Estas teorías parten del presupuesto de que el poder 
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político emana del derecho en el sentido de que de éste se deriva y a éste le está 
subordinado; o bien, dicho en otras palabras, de que el poder está instituido y regulado 
por el derecho. Adoptando la terminología kelseniana, podemos construir, en ese 
sentido, la figura de la norma fundamental como contraparte de aquella tradicional de 
poder soberano. 

Las ideas de norma fundamental (que en cuanto tal es la “norma de normas”)[5] y 
de poder soberano (que en cuanto tal es el “poder de poderes”)[6] representan conceptos 
simétricos. Tanto la norma fundamental como el poder soberano tienen la tarea de 
“cerrar el sistema”, pero el modo distinto de cerrarlo, con una norma o con un poder, 
revela la esencia de las dos concepciones distintas de la relación que media entre 
derecho y poder. Para decirlo con palabras de Bobbio: “La norma fundamental tiene la 
función de cerrar un sistema fundado en la primacía del derecho sobre el poder; la 
soberanía tiene la función de cerrar el sistema fundado sobre la primacía del poder 
sobre el derecho”.[7] 

El presente libro tiene el propósito central de reconstruir y comparar entre si las dos 
teorías que muy probablemente representan de la manera más clara y radical cada una 
de las perspectivas opuestas sobre la relación existente entre derecho y poder: la teoría 
de Hans Kelsen y la de Carl Schmitt, o bien, según las caracterizaciones más difundidas 
y más correctas de ambas, el normativismo y el decisionismo en sus interpretaciones 
originarias y, en cierto sentido, puras. Mientras Kelsen considera al derecho como el 
principal instrumento de organización y de control de la fuerza, Schmitt concibe al 
derecho como el producto de la capacidad de decisión de quien detenta el poder 
político. En el ámbito de esta contraposición general, un objetivo específico de este libro 
es el de circunscribir en la obra de Kelsen y en la de Schmitt la problemática de las 
formas de gobierno, mostrando cómo los modelos conceptuales construidos por ambos 
autores sobre este tema representan una articulación relevante de las respectivas teorías 
y, conjuntamente, una expresión particularmente significativa de su contraposición, o 
bien, de la alternativa fundamental entre la primacía del derecho y la primacía del 
poder. 

El modelo teórico kelseniano de las formas de gobierno, al cual está dedicada la 
primera parte de este trabajo, no es comprensible si no es enmarcada en la concepción 
general del Estado como ordenamiento jurídico; es decir, como un sistema jerárquico 
de normas producidas por poderes que son instituidos y autorizados para producir 
normas por otras normas superiores. Por ello resulta indispensable, de manera 
preliminar, reconstruir los principios básicos de la “teoría pura del derecho”, que en 
Kelsen coincide con su “teoría del Estado”, y a la identificación de sus aspectos 
problemáticos y, en ocasiones, aporéticos que se desprenden de la misma. 
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La teoría de las formas de gobierno propuesta por Kelsen, que se construye a partir 
de sus concepciones particulares sobre el derecho y el Estado, distingue sólo dos 
especies: la democracia y la autocracia. Cada una de ellas es derivada de uno de los dos 
principios que caracterizan los modos posibles en que las normas pueden ser 
producidas, la autonomía y la heteronomía: sobre la autonomía se funda la forma de 
gobierno democrática, y sobre la heteronomía se funda la forma de gobierno 
autocrática. Un Estado democrático es aquel en el que se realiza de alguna manera el 
principio de autonomía, en la medida en que los destinatarios de los mandatos 
contenidos en las normas participan directa o indirectamente en el proceso de 
producción de las mismas. Un Estado autocrático es aquel en el cual los destinatarios 
de los mandatos contenidos en las normas están excluidos de dicho proceso de 
creación de las mismas y, por lo tanto, se encuentran en una situación de heteronomía. 

Pero el análisis kelseniano de las formas de gobierno no se limita a plantear el 
problema desde una perspectiva descriptiva, sino que también lo aborda desde una 
visión axiológica y prescriptiva basada en el concepto-valor de la libertad política. La 
libertad como capacidad de autodeterminación es, para Kelsen, un valor intrínseco al 
ser humano. En la medida en que una forma de gobierno se acerque más al “ideal de 
libertad” expresado por la forma “pura” de democracia, será valorado positivamente; en 
la medida en que un régimen político se aleje más de ese ideal, deslizándose hacia la 
forma opuesta, es decir hacia la autocracia y la “no-libertad”, su valor irá 
disminuyéndose. Este criterio de juicio, elaborado a través de la reconstrucción de las 
“mutaciones” de la libertad y afinado mediante el análisis del principio de mayoría y de 
la noción de representación, permite a Kelsen medir el “grado de democraticidad” de 
los diversos sistemas institucionales que pueden ser considerados como subespecies de 
la forma de gobierno democrática: el parlamentarismo y el presidencialismo. El juicio 
sobre las formas de gobierno a partir de su cercanía con la idea de libertad, que 
constituye una de las facetas menos conocidas del jurista austriaco, expresa de la mejor 
manera su abierta y aguerrida militancia a favor de la democracia, la cual se dio, 
precisamente, en un momento histórico (los años veinte y los primeros años treinta) en 
el que esta forma de gobierno padecía una profunda crisis en Europa y, particularmente, 
en Alemania. 

La segunda parte de esta investigación está dedicada a la reconstrucción del modelo 
teórico de Carl Schmitt a partir de la perspectiva de su confrontación con el modelo 
kelseniano. En Kelsen, quien identifica al Estado con el ordenamiento jurídico, las 
categorías de la política tienden a resolverse en categorías del derecho; en Schmitt, por 
el contrario, el derecho se resuelve, tendencialmente, en lo político; no la norma como 
tal sino la decisión, es decir la voluntad política que genera la norma, es el principio 
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fundacional y explicativo del mundo del derecho. Aun admitiendo que la situación de 
“normalidad”, tal como lo desea la tradición teórica y práctica del Estado de derecho 
“burgués”, sea aquella en la cual el poder es instituido y regulado por el derecho, para 
Schmitt no es esta situación la que debe ser tomada en cuenta para lograr entender la 
esencia del mundo jurídico y político; ésta resulta evidente sólo ante la situación de 
emergencia y de crisis, frente al “estado de excepción”, es decir, a las circunstancias 
extraordinarias en las cuales la unidad de un pueblo es puesta a prueba. 

La contraposición entre Schmitt y Kelsen no sólo se plantea desde una perspectiva 
metodológica y de principio, sino también, y ante todo, desde una perspectiva 
conceptual. En ese sentido, la concepción que Schmitt tiene de la política es 
diametralmente opuesta a la de Kelsen: el sentido de la vida política no reside, para 
Schmitt, en la búsqueda de la superación de los contrastes y de la composición de los 
conflictos —en el acuerdo—, sino, por el contrario, se encuentra en el conflicto mismo, 
más aún, en el conflicto extremo y antagónico. El acto eminentemente político para 
Schmitt consiste en establecer quién es el enemigo. Pronunciarse sobre la 
contraposición amigo-enemigo constituye la verdadera decisión política. Por ello, la 
concepción liberal de la política fundada en una concepción pluralista de la sociedad, 
que Schmitt considera simplemente privatista, constituye para él una degradación, e 
incluso una negación de la política, en la medida en la que desconoce al auténtico 
principio de esta última: el pueblo homogéneo que se contrapone a sus enemigos. 

Dentro de este marco teórico general se coloca el análisis desarrollado por Schmitt 
sobre las formas de gobierno. Se trata de reflexiones poco sistemáticas y dispersas en 
numerosas obras; sin embargo, es posible identificar de manera nítida un hilo 
conductor común evidenciado en la crítica al parlamentarismo liberal-democráctico 
que, se sostiene, pretende reducir al Estado a mera legalidad. La lógica de la forma de 
gobierno parlamentaria, basada en la dialéctica entre diferentes posiciones políticas, 
anula, según Schmitt, la posibilidad misma de una auténtica decisión política. La 
voluntad del Estado resultante en un gobierno parlamentario es más una volonté de tous 
que una volonté genérale. La verdadera decisión es la que es tomada por un “jefe”, en el 
cual el pueblo confía y que se presenta como expresión y guía de este último. La 
atracción por el “principio del jefe” (Fúhrerprinzip) orientó a Schmitt hacia un fino 
análisis del concepto de dictadura. En la célebre distinción entre “dictadura comisaria” 
y “dictadura soberana” se refleja la contraposición entre el poder normal y el poder 
excepcional, y de entre éstos sólo el segundo es capaz de expresar la esencia de la 
decisión política. 

La construcción teórica más articulada dentro de la obra de Schmitt en relación con 
el tema de las formas de gobierno es la que resulta de la conjugación de los conceptos 
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de identidad y de representación, que no son fácilmente definibles de manera clara y 
unívoca. La “identidad” de la que habla Schmitt es la de un pueblo considerado como 
una unidad política indivisible y homogénea: para Schmitt esa identidad es el verdadero 
principio político de la “democracia”. La “representación”, por su parte, según la 
concepción genérica que de ella hace Schmitt, califica el papel de los “comisarios” que 
“sustituyen” al pueblo en la determinación de la voluntad política, y que Schmitt 
reconoce como el principio político de la monarquía (y, de manera más atenuada, de la 
aristocracia). La forma de gobierno que, según Schmitt, logra conjugar al máximo grado 
a los principios opuestos, pero igualmente esenciales, de la identidad y de la 
representación es la democracia plebiscitaria; es decir, aquel tipo de sistema político en 
el cual el pueblo, considerado como algo homogéneo, se relaciona, sin mediaciones, 
con sus representantes (y de manera particular con el jefe del Estado), manifestando su 
adhesión a las decisiones de éstos a través de la aclamación. 

La contraposición por excelencia entre Kelsen y Schmitt se manifestó, como es bien 
conocido, a propósito de la controversia real y directa (sostenida a caballo entre los años 
veinte y treinta del siglo pasado) sobre el tema del “defensor de la Constitución” —al 
cual está dedicado el capítulo conclusivo de este trabajo—. En la perspectiva que en esta 
investigación hemos adoptado, la reconstrucción de dicha controversia nos permite 
delinear de manera conclusiva y particularmente nítida el contraste de los modelos 
teóricos kelseniano y schmittiano, tanto en el terreno de las concepciones teóricas más 
generales, como en el plano específico de la teoría de las formas de gobierno. La toma 
de posición de Kelsen a favor de una corte constitucional que vigile la 
constitucionalidad de los actos del poder político, por un lado, y la opción escogida por 
Schmitt a favor de la atribución al presidente del Reich del papel de custodio de la 
Constitución, por otro lado, se presentan como manifestaciones consecuentes, 
respectivamente, del normativismo y del decisionismo; o bien, retomando una vez más 
el esquema conceptual de Bobbio, de las dos teorías que de manera más clara y radical 
atribuyen, una, la primacía del derecho sobre el poder y, la otra, la primacía del poder 
sobre el derecho. 


A partir de la muerte de Carl Schmitt, ocurrida en 1985, se dio un eufórico 
redescubrimiento de la obra de este autor. A partir de entonces, y particularmente en el 
ámbito iberoamericano, nuevas y numerosas ediciones han vuelto a poner en 
circulación la gran mayoría de los textos schmittianos que hasta ese momento se habían 
centrado fundamentalmente en las obras clásicas Teoría de la Constitución y La 
dictadura. Italia fue uno de los pocos países en los que ese renacimiento del interés por 
Schmitt tuvo un acompañamiento de los estudios kelsenianos, en particular de los que 
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versaban sobre su teoría de la democracia (en el ámbito jurídico, Kelsen y su “teoria 
pura del derecho” han sido un objeto de revisión permanente, cuando no incluso de 
culto). Se trata de un mérito no menor, ya que pocos autores son tan contrastantes y 
permiten una atemperación recíproca tan clara como en los casos de Kelsen y de 
Schmitt. 

Por esa razón, un trabajo como éste, que parte de un análisis comparativo entre 
ambos autores, no pudo haber tenido mejor fuente de insumos que la prolífera 
producción académica que en Italia se ha vivido en los últimos años sobre este tema, 


que, como puede verse, ocupa gran parte de las reflexiones y de la bibliografía de este 
libro. 
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Notas 


[1] Esta metáfora es usada por Bobbio en diversos ensayos: “Le fonti del diritto in 
Kelsen”; “Kelsen e il problema del potere”; “Kelsen e il potere giuridico”; “Dal potere 
al diritto e viceversa”, todos ellos comprendidos en N. Bobbio, Diritto e potere. Saggi 
su Kelsen, Nápoles, Edizioni Scientifiche Italiane, 1992, pp. 91-155, así como en el 
ensayo “Il potere e il diritto”, Nuova Antologia, nùm. 2142, abril-junio de 1982. En 
esos trabajos la dicotomia poder-derecho es utilizada como clave interpretativa de la 
posición que ocupaba la teoria kelseniana del derecho y del Estado respecto a la 
teoría tradicional del derecho público, de manera particular a la de la juspublicistica 
alemana del siglo XIX. 


[2] Bobbio afirma que “para la teoría tradicional del derecho público, que es un objetivo 
constante de las críticas de Kelsen, el anverso [de la moneda] es el poder en el 
sentido de que en un principio se encuentra la soberanía que es la summa potestas, 
el poder superior a todos los demás y del cual todos los otros se derivan, que en 
cuanto tal no reconoce por arriba de sí mismo a ningún otro poder” (N. Bobbio, 
“Kelsen e il problema del potere”, en ibid., Diritto e potere, cit., pp. 114 y 115). 


[3] Kelsen afirma que en las teorías que conciben al Estado como productor del derecho 
y, en consecuencia, a este último como una simple emanación del poder, “el Estado 
es afirmado como hecho derivado del ser, como fuerza actuante (wirkende Kraft) y 
por ello como poder (Macht) o potencia (Gewalt), que está “detrás” del derecho [...] 
Esta representación encuentra su expresión, en mayor o menor medida, en las 
varias teorías que se han elaborado sobre la relación entre Estado y derecho: cuando 
se dice que el Estado ‘produce’ el derecho o que el Estado “garantiza” el derecho, que 
aquél es fuerza real, que impone la aplicación y la observancia del derecho, que, por 
lo tanto, realiza (positiviza) el derecho [...] la tendencia parte siempre de pensar al 
Estado real como un ser humano, como una especie de ‘macroantropo’ o de 
superhombre, que “pone”, “lleva”, “realiza”, etcétera, el derecho como un ideal” (H. 
Kelsen, Il concetto sociologico e il concetto giuridico dello Stato, Nápoles, Edizioni 
Scientifiche Italiane, 1997, p. 10). 


[4] Cfr. N. Bobbio, “Kelsen e il potere giuridico”, en ibid., Diritto e potere, cit., p. 124. 
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[5] Idem. 
[6] Idem. 


[7] N. Bobbio, “Dal potere al diritto e viceversa”, en ibid., Diritto e potere, cit., p. 153. 
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Primera parte 
HANS KELSEN: DE LA PRIMACÍA 


DEL DERECHO A LA DEMOCRACIA 


PARLAMENTARIA 
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I. El estado como ordenamiento 
Jurídico 


1. Evolución de la teoría pura del derecho 


La teoría pura del derecho de Hans Kelsen, “una doctrina depurada de toda ideologia 
política y de todo elemento científico-naturalístico, una doctrina jurídica consciente de 
su carácter particular porque tiene clara la autonomía de su objeto”,[1] es una obra a 
cuya construcción y refinamiento el autor le dedicó su entera existencia como 
estudioso. Por lo tanto, pensar en ella como un todo homogéneo e inmutable, y no 
considerarla precisamente a través de su continua evolución, puede llevarnos a 
distorsiones interpretativas importantes. 

En la introducción a la traducción italiana de la segunda edición de La doctrina 
pura del derecho, Mario G. Losano distingue dos grandes periodos en la evolución del 
pensamiento jurídico de Kelsen. En el primero, que va de la publicación de los 
Hauptprobleme der Staatsrechtlehre (1911)[2] a la Allgemeine Staatslehre (1925),[3] “la 
doctrina pura del derecho sufre modificaciones que tienen que ver con la estructura del 
sistema, primera de todas la que implica la asimilación de las ideas de momodinámica” 
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y de nomoestática”.[4] En el segundo periodo, que va de la primera edición (1934) de la 
Reine Rechtslehre[5] hasta la segunda edición (1960),[6] “la estructura del sistema ya se 
encuentra consolidada y las modificaciones que sufre están encaminadas sobre todo a 
eliminar sus contradicciones internas”.[7] 

Una periodización más articulada y completa es la que propone, por otro lado, 
Stanley L. Paulson, quien distingue cuatro fases evolutivas de la obra de Kelsen.[8] La 
primera fase, que se caracteriza por la publicación de los Hauptprobleme en 1911, tiene, 
según Paulson, una naturaleza constructivista que, basada en la crítica a la “teoría 
inorgánica” de Jellinek, pierde rápidamente su carácter y se disuelve, en torno a los 
años veinte, en un planteamiento conceptual neokantiano.[9] Esta fase es subdividida 
por Paulson en dos periodos: en el primero, Kelsen establece una de las bases 
conceptuales más importantes de su modelo teórico: la distinción entre el ámbito de la 
realidad fáctica (el mundo natural) y el ámbito del derecho. El primero es el mundo del 


ser (Sein), el cual se rige por el principio de la casualidad, que vincula entre sí a los 
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fenómenos naturales; el segundo es el mundo del deber ser (Sollen), mismo que se rige 
por el principio de imputabilidad, que vincula entre sí a un hecho y a un presupuesto 
normativo.[10] La distinción entre los dos ámbitos le permite a Kelsen establecer la 
autonomía del derecho frente al mundo natural.[11] En el segundo periodo de esta 
primera fase, en un escrito de 1914 sobre la Constitución austriaca,[12] el autor 
introduce la idea de “norma fundamental”, que estaría destinada, luego de diversas 
precisiones y desarrollos conceptuales, a convertirse en un elemento central de su 
teoría. 

La segunda fase, que va del inicio de los años veinte hasta la mitad de los años 
treinta, es definida por Paulson como la fase de “neokantismo fuerte”.[13] Las 
principales características de esta etapa son la introducción y la sucesiva evolución y 
reelaboración de tres temas:[14] la idea de “nomodinámica”, que le permite a Kelsen 
distinguir al ordenamiento jurídico de otros ordenamientos normativos; la consiguiente 
teoría de la construcción escalonada del ordenamiento jurídico en distintos niveles 
supraordenados (Stufenbau),[15] y la concepción que reduce al Estado a un mero 
ordenamiento jurídico.[16] 

La tercera fase va de finales de los años treinta hasta 1960, y es definida por Paulson 
como una etapa de “neokantismo débil”. En este periodo, la elaboración conceptual del 
pensamiento kelseniano se perfecciona, incorporando temas y problemas típicos de la 
cultura jurídica anglosajona, y se extiende hasta la segunda edición de la Reine 
Rechtslehre (1960), en la cual la teoría pura del derecho encuentra su versión más 
madura. 

La última fase, que abarca desde 1960 hasta la muerte de Kelsen, acaecida en 1973, 
se caracteriza por la ruptura, bajo ciertos aspectos, con la elaboración teórica 
precedente. Los estudios posteriores a la segunda edición de la Reine Rechtslehre, que 
ven su expresión más acabada en la obra póstuma Allgemeine Theorie der Normen 
(1979), profundizan y reelaboran algunos temas previamente abordados, como el de las 
funciones de la norma y el de los posibles conflictos entre las normas.[17] En estos 
trabajos Kelsen renueva de manera significativa sus tesis sobre la relación entre la lógica 
y el derecho, negando la aplicabilidad de las reglas lógicas al derecho (como había 
sostenido, por el contrario, en sus obras precedentes).[18] 


2. Ordenamientos estáticos 
y ordenamientos dinámicos 
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Uno de los pilares de la construcción conceptual de la teoría pura del derecho consiste 
en establecer las diferencias entre los “ordenamientos estáticos” y los “ordenamientos 
dinámicos”,[19] operación que le permite a Kelsen distinguir al derecho, en cuanto el 
ejemplo más claro del primer tipo de ordenamientos, respecto a otros sistemas 
normativos, como es el de la moral.[20] 

Las normas que componen a los sistemas normativos estáticos son establecidas, de 
acuerdo con Kelsen, mediante una deducción racional a partir de los contenidos de 
otra norma.[21] En este caso, la validez de las normas, en lo individual, depende del 
hecho de que el contenido de una norma haya sido deducido correctamente del 
contenido de otra norma que, por el hecho de ser más general respecto de la primera, es 
jerárquicamente superior.[22] Estas normas son establecidas, por lo tanto, mediante una 
operación lógica, la deducción, que no permite la renovación del sistema; es por esa 
razón que este tipo de ordenamientos es definido como “estático”. Toda innovación, en 
el sentido propio del término, es de por sí incompatible con la deducción. Un 
ordenamiento estático es válido en su conjunto sólo en la medida en la que es 
sustancialmente coherente, y esa coherencia depende de que la operación racional 
mediante la cual unas normas se deducen de otras sea correcta. En el vértice del 
ordenamiento se encuentra una norma que antecede a todas las demás y que, por esa 
razón, proporciona el fundamento de validez y determina el contenido de todas las 
normas que, directa o indirectamente, pueden ser reconducidas a ella mediante una 
operación de presuposición o de deducción.[23] Por esa razón, dicha norma es 
considerada como la norma fundamental del ordenamiento. “La norma de cuyo 
contenido se derivan las restantes normas, como lo particular de lo universal, tanto en 
cuanto a su fundamento de validez, como también en cuanto a su contenido válido, sólo 
puede ser considerada norma fundante básica [...]”[24] El hecho de que la validez de 
una pluralidad de normas pueda reconducirse lógicamente, por lo que hace a sus 
fundamentos y a sus contenidos, a una norma fundamental, convierte a esta última en 
el presupuesto de unidad del sistema estático en su conjunto.[25] 

La validez de los ordenamientos estáticos es, pues, una validez de tipo sustancial que 
puede ser establecida únicamente mediante un procedimiento racional.[26] 

Por el contrario, en los sistemas normativos dinámicos las normas son generadas a 
través de un procedimiento formal, que consiste en un específico acto de creación 
normativa llamado “producción”. Mientras que los sistemas estáticos son “deducidos”, 
los sistemas dinámicos son “producidos”.[27] En este caso, la producción de las normas 
no es arbitraria, sino que está regulada formalmente por las mismas normas que 
componen el sistema.[28] De lo anterior se deriva la posibilidad de una renovación 
constante, y es por este hecho que estos sistemas pueden ser considerados como 
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“dinámicos”. El derecho, es decir, aquella clase de sistemas normativos llamados por 
Kelsen “sistemas jurídicos” u “ordenamientos jurídicos”, pertenece a la categoria de los 
ordenamientos dinámicos y es, sin duda, el más significativo de éstos.[29] “A la luz del 
concepto dinámico —sostiene Kelsen—, el derecho es algo creado a través de un 
determinado proceso, siendo jurídico todo lo creado de esta manera”.[30] La 
producción de las normas, en el caso específico de los ordenamientos jurídicos, es 
llamada “producción jurídica”. En todos los ordenamientos dinámicos y, por lo tanto, 
en los ordenamientos jurídicos, el procedimiento para crear una norma está establecido 
por otra norma. En este sentido, y en virtud del hecho de que una norma jurídica 
establece las reglas de creación de otra norma jurídica, Kelsen afirma que el derecho no 
sólo se “produce”, sino que se “autoproduce”.[31] 

Es precisamente el modo en el cual son producidas las normas, es decir el hecho de 
que hayan sido creadas de conformidad con el procedimiento preestablecido, y no su 
contenido específico, lo que las vuelve válidas dentro de un ordenamiento dinámico. 
“El criterio con base en el cual es posible distinguir lo que es derecho de lo que no es 
derecho —sostine Bobbio— es pura y simplemente el modo de su producción: no hace 
ninguna referencia al contenido de las normas, sino que toma en cuenta los 
procedimientos mediante los cuales las normas nacen y mueren”.[32] En otras palabras, 
el fundamento de la validez de las normas que componen un ordenamiento dinámico 
en lo individual reside en un acto formal. El tipo de validez que cuenta es, pues, la 
validez formal, es decir, la conformidad del acto de producción normativa con las 
normas de procedimiento que lo regulan.[33] 

En el caso particular de los ordenamientos jurídicos, “las normas jurídicas pueden 
tener un contenido de cualquier clase”; en consecuencia, “la validez de una norma 
jurídica no puede ser discutida sobre la base de que su contenido es incompatible con 
algún valor moral o político. Una norma jurídica es válida en cuanto ha sido creada de 
acuerdo con determinada regla y sólo por ello”.[34] Así, una norma jurídica es válida en 
la medida en que existe al interior de un ordenamiento jurídico, por haber sido 
producida de conformidad con las reglas de procedimiento determinadas por dicho 
ordenamiento. 


3. El poder jurídico como poder de producir normas 


Más allá de la pretensión de Kelsen de una validez universal y atemporal de su propia 
teoría,[35] la doctrina pura del derecho bien puede ser concebida como el resultado de 
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la evolución que tuvo el “Estado de derecho” hasta llegar a la forma del “Estado 
constitucional” en sentido estricto,[36] según el cual “el poder político, en cada una de 
sus formas y en todo nivel, incluso el más alto, está limitado [...] por las leyes 
constitucionales, garantizadas por la separación y por el control recíproco de los 
poderes que ejercen las funciones principales del gobierno de la sociedad”.[37] Mientras 
la teoría política que acompaña la formación del Estado moderno (desde Bodino hasta 
Hegel) pone en el vértice de su construcción al poder soberano, la teoría del Estado de 
derecho y el constitucionalismo moderno subordinan el poder político al derecho, o, 
más bien, a la Constitución, y le asignan a ésta el papel de fundamento de legitimidad 
del poder mismo: fundan, por lo tanto, el poder en el derecho. Kelsen, quien aparece 
como un autor emblemático de estas últimas teorías, radicaliza el principio del 
constitucionalismo.[38] Su “reduccionismo jurídico” lo lleva al extremo de afirmar que 
el Estado mismo debe ser concebido y definido como un ordenamiento juridico.[39] 
Respecto a la teoría tradicional del Estado encarnada preeminentemente por la 
juspublicística alemana del siglo XIX, que tendencialmente resuelve al Estado en la 
organización del poder, Kelsen se coloca en el extremo opuesto al resolver al Estado en 
el derecho, identificándolo con el ordenamiento jurídico[40] y reduciendo la soberanía, 
concepto político por excelencia, a meros términos normativos.[41] Esta identificación es 
el resultado de la evolución de la teoría del Estado de derecho. En ella 


el poder del Estado (que inicialmente fue considerado como un hecho real...) se afirma, en último 
término, como un poder jurídicamente cualificado. Pero con el poder jurídicamente ordenado aparece, 
en lugar del nudo poder, el orden jurídico; y su objeto, como contenido del derecho, no es ya 
precisamente “poder” en su sentido originario, sino lo que se designa con ese nombre, 
inseparablemente unido con su forma: el derecho.[42] 


Esto no quiere decir que la categoría de poder desaparezca; por el contrario, éste 
reaparece explícitamente bajo la forma de “poder jurídico”,[43] precisamente en el 
ganglio vital del sistema dinámico: la producción juridica.[44] 

Dado que las normas que componen el ordenamiento jurídico son “producidas”, el 
problema consiste en identificar quién las produce o, mejor dicho, quién está 
autorizado para producirlas. 

El pensamiento de Kelsen sobre este específico problema sufrió notables 
modificaciones con el paso del tiempo. Norberto Bobbio distingue al respecto cuatro 
diferentes fases.[45] La primera culmina con la primera edición de la Reine Rechtslehre 
(1934),[46] la segunda se expresa en la General Theory of Law and State (1945),[47] la 
tercera corresponde a la segunda edición de la Reine Rechtslehre (1960),[48] y la cuarta 
se presenta en el cuerpo de la Allgemeine Theorie der Normen (publicada de manera 
póstuma en 1979).[49) En la primera edición de la Reine Rechtslehre, la creación 
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normativa es concebida como la atribución de un derecho subjetivo (Berechtigung)[50] a 
un individuo como consecuencia de un ilícito cometido por otro individuo. Dicha 
atribución consiente “una manifestación de voluntad de parte de quien ha sido 
lesionado en sus intereses; manifestación de voluntad que debe presentarse en la forma 
de la acción privada o publica”.[51] En este sentido, los individuos que padecen un 
ilícito reciben de parte del ordenamiento jurídico —a través de una atribución— el 
derecho-poder de participar en el proceso de creación de una norma. Se trata de un 
derecho subjetivo en el sentido del derecho procesal en la medida en que es conferido 
al individuo que ha padecido un ilícito.[52] La norma producida con la participación del 
individuo al cual le ha sido conferido ese derecho subjetivo es una sentencia, es decir, 
una norma no general sino particular, circunscrita a una situación concreta y a 
individuos concretos, precisamente a quien padeció un ilícito y a quien lo cometió. 
Tales normas son llamadas por Kelsen, “normas individuales”.[53] No obstante, el 
jurista austriaco, con uno de esos “pasajes osados que son tan característicos del 
original constructivismo kelseniano”, tal como fueron definidos por Norberto Bobbio, 
[54] extiende la noción de derecho subjetivo también al proceso de producción de 
normas generales, considerando como derechos subjetivos también a los derechos 
políticos, que se conjugan básicamente en el derecho de participar directa o 
indirectamente (a través de la elección de representantes) en la creación de las leyes.[55] 
Es decir, también la producción de normas generales es concebida por Kelsen como el 
resultado de la actualización de un derecho subjetivo (Berechtigung): precisamente de 
los derechos políticos mediante los cuales los ciudadanos expresan su voluntad 
individual y ésta es recogida en una norma colectiva, ya sea porque ésta es votada 
directamente por los ciudadanos (en las “democracias directas”), o bien porque fue 
aprobada por un órgano en el que están representadas las voluntades de esos 
ciudadanos (como es el caso de un Parlamento). 

En la General Theory of Law and State, el concepto de derecho subjetivo cambia 
poco y mantiene las características sustanciales que fueron establecidas en la obra 
precedente.[56] Por un lado, éste es entendido como la facultad atribuida a un sujeto 
para producir efectos jurídicos, al cual corresponde un deber correlativo imputado a 
otro sujeto (lo que Kelsen llama “derecho subjetivo privado”).[57] Además, por derecho 
subjetivo Kelsen concibe también la facultad, atribuida a los electores, de participar en 
la creación del derecho mediante su voto, ya sea pronunciándose directamente sobre 
una norma o eligiendo a representantes que estarán encargados de la función legislativa 
(lo que en la terminología kelseniana es definido como “derecho subjetivo público”). En 
esta obra aparece ya el concepto de “autoridad” (legal right), que puede ser considerado 
como un antecedente respecto a la idea de “poder juridico”,[58] que será introducida en 
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la fase sucesiva. 

En la tercera fase de su pensamiento, que según Bobbio coincide con la segunda 
edición de la Reine Rechtslehre, Kelsen introduce la expresión “poder jurídico” 
(Rechtsmacht), entendida como la capacidad de crear y aplicar normas jurídicas[59] que 
se deriva de la autorización expresa por parte de otra norma. Sin embargo, los conceptos 
de “poder jurídico” y de “autorización de un poder jurídico” (Ermächtigung, concepto 
que se coloca en una posición paralela a la idea previa de Berechtigung) son tratados en 
esta obra todavía en el capítulo relativo a los “derechos subjetivos”, y no en un capítulo 
dedicado a las “funciones de la norma”. 

Es sólo hasta la publicación de la obra póstuma, Allgemeine Theorie der Normen, que 
la teoría de las funciones de la norma adquiere un verdadero y propio tratamiento 
sistemático dentro del pensamiento kelseniano. Las funciones de la norma, en esta 
cuarta y última fase, se convierten en cuatro: mandatar (Gebieten)[60] o prohibir 
(Verbieten, que es un mandato negativo), permitir (Erlauben), autorizar (Ermáchtigen, 
que es la función que autoriza a un poder jurídico capaz de crear y aplicar normas)[61] y 
derogar (Derogieren).[62] 

Gracias a la definición del concepto de poder jurídico, Kelsen perfecciona la idea 
del ordenamiento jurídico que se autoproduce: son las mismas normas las que 
determinan su producción al instituir (“autorizar”), en cada ocasión, a un poder 
jurídico que a su vez produce —o crea— otra norma. 

La idea de producción jurídica a través de un poder jurídico, además, tiene la tarea 
fundamental de conferir validez a las normas en lo individual (y, por ello, de permitir la 
existencia del mismo ordenamiento jurídico si éste es concebido como un sistema de 
normas válidas). En efecto, afirma Kelsen, una norma es válida sólo cuando ha sido 
producida por un poder jurídico (Rechtsmacht) autorizado para ese fin (a través de la 
Ermáchtigung) por una norma válida preexistente. 


4. “Cascada de poderes” y “escalinata de normas” 


Según Kelsen, la validez de una norma jurídica debe ser bus cada en el hecho de que 
haya sido creada por un poder jurídico autorizado para ello y de conformidad con los 
procedimientos establecidos por una norma superior que sea, también ésta, válida. De 
esta manera, el problema de la validez normativa consiste en establecer, por un lado, 
quién produce la norma y, por el otro, determinar cómo dicha norma ha sido producida. 
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[63] “La relación —dice Kelsen— entre la [norma] que regula la creación de otra y esta 
misma norma, puede presentarse como un vínculo de supra y subordinación [...] La 
norma que determina la creación de otra es superior a ésta; la creada de acuerdo con tal 
regulación, inferior a la primera”.[64] En vista de lo anterior, la búsqueda de la validez 
de una norma inmediatamente plantea el problema de la validez de la norma superior. 
La lógica interna del sistema jurídico, así concebido, impone que también la validez de 
la norma superior sea buscada en los aspectos formales de su creación: que haya sido 
producida por otro poder jurídico autorizado por una ulterior norma superior y de 
conformidad con los procedimientos establecidos por esta última. Continuando con 
este “procedimiento lógico de regresión”, o “regreso” —como fue definido por el mismo 
Kelsen—,[65]nos encontramos frente a una serie de normas y de poderes concatenados 
que une, alternativamente, a los poderes superiores y a las normas superiores con los 
poderes inferiores y las normas inferiores en un proceso sucesivo de “autorización” y de 
“producción” (o “creación”).[66] Esta concatenación puede ser entendida 
metafóricamente como una “cascada de poderes”, o bien como una “escalinata de 
normas”.[67] Si se adopta la primera imagen, el ordenamiento jurídico es considerado 
como un sistema de poderes que desciende de un poder superior hacia poderes 
gradualmente inferiores. La dirección descendente de la “cascada de poderes” deriva 
del hecho de que siempre hay un poder superior que autoriza y crea (aunque sea a 
través de normas) a los poderes que le son inferiores. La otra concepción, que considera 
al sistema como una “escalinata de normas”, considera el procedimiento desde abajo. 
La validez de una norma depende tanto del procedimiento de creación como de la 
autorización atribuida a un poder jurídico, que son establecidos por una norma 
superior. De ello se deriva que la búsqueda de la validez de las normas implica, 
necesariamente, un proceso ascendente hacia normas cada vez más superiores.[68] La 
consideración del sistema como una cascada de poderes o como una escalinata de 
normas depende del punto de vista que se adopta al momento de concebir el 
ordenamiento, que en todo caso está constituido, siguiendo la lógica del ordenamiento 
a grados (Stufenbau) sugerido por Kelsen, por normas y poderes que se alternan entre 
sí. Pero, ¿en el vértice encontramos un poder o una norma? 

La respuesta de Kelsen es bien conocida: el sistema se cierra a lo alto con una 
norma, la llamada norma fundamental (Grundnorm), que constituye el límite superior 
del procedimiento lógico de regresión (regreso), evitando que éste se transforme en un 
regressus al infinito.[69] La misma concepción kelseniana del derecho en su conjunto 
como organización de la fuerza hace necesario que ésta esté subordinada al derecho; y 
la norma fundamental es, “en un cierto sentido, la transformación del poder en 
derecho”.[70] Es precisamente con el concepto de norma fundamental, colocado en el 
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vértice del entero sistema, que se pone en manifiesto, del modo más evidente, la 
contraposición entre la concepción kelseniana y el esquema conceptual dominante en 
las teorías que acompañan a la formación del Estado moderno. En éstas, el mecanismo 
para cerrar el vértice del sistema está representado no por una norma, sino por un 
poder: el poder soberano, la summa potestas.[71] 

El concepto de norma fundamental es central en la teoría pura del derecho. Tiene la 
doble función de cerrar el sistema por lo alto y de dotar de validez, directa o 
indirectamente, a todas las normas subyacentes del ordenamiento jurídico.[72] Siendo 
la norma jerárquicamente superior del ordenamiento jurídico, la norma fundamental 
debe ser considerada como la única “norma cuya validez no puede derivar de otra 
superior”[73] y respecto de la cual ya no puede ser aplicado el procedimiento lógico de 
regresión. 

De esta manera, aplicando a un ordenamiento jurídico positivo ese proceso 
regresivo a partir de la sentencia de un juez, acto que Kelsen considera el nivel de 
producción jurídica más bajo, a través del cual las leyes generales son aplicadas al caso 
concreto,[74] se sube, por ejemplo, a la ley penal que autoriza al juez a dictar la sentencia 
y, por lo tanto, le confiere validez a ésta. La ley penal ha sido, a su vez, producida por el 
Poder Legislativo, que es el poder jurídico autorizado por la Constitución para producir 
leyes; es en dicha Constitución en donde reside, por ello, el fundamento de validez de 
las leyes. La Constitución, por su parte, ha sido producida por un poder constituyente 
que, debemos presuponer, goza de la autorización para crear esa Constitución por la 
norma fundamental, en la cual reside, en consecuencia, el fundamento de validez de la 
Constitución misma.[75] Ahora bien, la norma fundamental no es, sin embargo, una 
norma positiva creada o “producida” como todas las que le están subordinadas hasta 
llegar a la base del sistema: ésta, dice Kelsen, simplemente se “presupone”.[76] 

Por lo tanto, la norma fundamental se distingue de todas las demás normas que 
componen el ordenamiento jurídico porque es la única norma que no es “producida” y 
es la única norma no positiva de un ordenamiento positivo como lo es el ordenamiento 
jurídico. Si la norma fundamental fuera una norma creada y no presupuesta, por 
coherencia lógica con el sistema concebido por Kelsen, deberíamos asumir la existencia 
de un poder superior precedente a la misma que está autorizado para producirla. Ello 
nos pondría frente a una disyuntiva: considerar a ese poder como un poder jurídico 
autorizado para producir a la norma fundamental por otra norma aún más superior, y 
por lo tanto proseguir en el procedimiento lógico de regresión (regreso); o bien colocar 
como cierre del sistema a ese poder que se coloca por encima de la norma fundamental. 
Esta segunda opción, no obstante, nos conduciría exactamente a la posición opuesta a la 
que Kelsen busca sostener, es decir, a la afirmación de la primacía del poder por encima 
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del derecho; lo que equivaldría, en palabras de Bobbio, a considerar todo el problema 
desde la perspectiva de la cara opuesta de la moneda. 


5. La norma fundamental (grundnorm): 
¿un concepto aporético? 


En la concepción kelseniana del ordenamiento jurídico estructurado en diversos 
niveles, la norma fundamental es concebida como una norma sui generis, diferente de 
todas las demás por dos razones. 

Ante todo porque, siendo la norma que funda el entero ordenamiento jurídico, la 
Grundnorm no tiene a ningún poder colocado por encima de sí y, por lo tanto, su única 
tarea es la de establecer un poder creador de leyes, el llamado “poder constituyente”. 
Éste tiene la finalidad de establecer la Constitución de un Estado y determinar cómo 
deben ser producidas las normas —tanto las generales como las individuales— del 
ordenamiento. En otras palabras, el objeto de la norma fundamental es ser el 
fundamento de validez de todas las normas producidas dentro de un sistema jurídico. 
[77] Dicha tarea consiste, pues, en permitir interpretar “el sentido subjetivo del hecho 
constituyente y el sentido subjetivo de los hechos productores de normas, cumplidos 
conforme a la Constitución [...] como su sentido objetivo”;[78] en otras palabras, la tarea 
de la norma fundamental es la de hacer que el mandato expresado por el poder 
constituyente a través de la Constitución sea considerado como un mandato obligatorio 
por parte de los destinatarios (dándole un sentido objetivo al sentido subjetivo 
contenido en el mandato). 

En segundo lugar porque, al ser presupuesta, la Grundnorm es la única norma que 
es el fruto no de un acto positivo de producción normativa, sino de una operación 
lógico-racional: su presuposición, precisamente. 

La presuposición de la norma fundamental abre una serie de complejos problemas 
conceptuales, el primero de los cuales es el de su validez. Sabemos que de acuerdo con 
Kelsen, como se ha analizado en páginas anteriores, la existencia de las normas 
jurídicas coincide con su validez, la cual deriva del hecho de que hayan sido 
producidas por un poder jurídico autorizado para ello, y de conformidad con ciertos 
procedimientos establecidos. ¿Pero qué sucede en el caso de la norma fundamental que, 
siendo la única norma no positiva del ordenamiento jurídico, no ha sido producida? 
Kelsen afirma que la norma fundamental es válida, precisamente, porque es 
presupuesta. La presuposición de la existencia de la Grundnorm es, en sí, el fundamento 
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mismo de su validez: si se presupone la norma fundamental, debe presumirse como 
válida.[79] Presuponer la existencia de una norma inválida sería, en efecto, para Kelsen, 
una incoherencia, una contradicción en términos, porque la existencia de una norma 
depende, precisamente, de su validez; por el contrario, una norma no válida es una 
norma jurídicamente inexistente.[80] La pregunta que debemos plantearnos, por lo 
tanto, no es ¿por qué es válida la norma fundamental?, sino más bien, ¿por qué debe ser 
presupuesta? 

Las respuestas dadas por Kelsen a esa interrogación son tres. En primer lugar, la 
norma fundamental debe ser presupuesta como válida atendiendo a una necesidad 
lógica. Ello es así porque si dicha norma constituye el fundamento primero de la validez 
de todas las otras normas que integran el ordenamiento jurídico; no presumirla como 
válida supondría considerar que el ordenamiento en su conjunto es inválido, lo que 
significaría que, desde el punto de vista jurídico, es inexistente. Presumir la existencia 
de algo que es inexistente es, por decir lo menos, una total incongruencia lógica.[81] La 
presuposición de la norma fundamental es —en consecuencia— una condición de 
existencia de las normas del ordenamiento jurídico que sólo en la medida en la que 
pueden reconducirse a ella, en última instancia, son objetivamente válidas, es decir, 
jurídicamente existentes. 

En segundo lugar, “si se renuncia a referir la validez de la Constitución del Estado 
[...] a una norma establecida por una autoridad metajuridica, como Dios o la 
naturaleza”,[82] no queda otra alternativa que la presuposición racional de la norma que 
sirve como fundamento de validez de esa Constitución, es decir, la norma fundamental. 
[83] 

En tercer lugar, la presuposición de la existencia de la norma fundamental es una 
racionalización necesaria cuando se verifica en el mundo real una situación concreta: la 
observancia, en sus grandes líneas (im grossen und ganzen), del ordenamiento por parte 
de los sujetos que están sometidos al mismo. De esta manera, para Kelsen, la norma 
fundamental no es presupuesta arbitrariamente,[84] sino que es el resultado de una 
necesidad racional que está motivada por una situación real. Kelsen llama a este 
fenómeno “eficacia”. 

La relación entre *validez” y “eficacia” representa uno de los pasajes más osados y 
complejos de la entera doctrina pura del derecho y es uno de los puntos más 
cuestionados por sus detractores.[85] Para Kelsen, validez y eficacia son dos 
características tanto de las normas en lo individual como del ordenamiento jurídico en 
su conjunto. El fundamento de validez de una norma puede ser, como hemos señalado 
antes, otra norma, en la medida en que la primera haya sido producida de conformidad 
con el procedimiento y por parte del poder que son establecidos por la segunda. La 
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eficacia de una norma, por su parte, consiste en el hecho de que la proposición 
normativa (Soll-satz)[86] contenida en ella sea generalmente observada en la realidad 
concreta.[87] La relación que media entre validez y eficacia es, según Kelsen, “un caso 
especial de la relación entre el deber ser /Sollen] de la norma jurídica y el ser de la 
realidad natural [Sein)”.[88] Ésta es una relación de interdependencia en el sentido de 
que, por un lado, “un orden jurídico como un todo, así como una norma jurídica 
aislada, pierden su validez cuando cesan de ser eficaces”;[89] por otro lado, la 
dependencia exclusiva de la validez de la eficacia, anularía la diferencia que existe entre 
la esfera del ser (Sein) y la esfera del deber ser (Sollen): en este caso, serían válidas 
solamente las normas que reproducen la realidad natural (lo que nos llevaría a la esfera 
de las leyes naturales y no a la de las normas jurídicas, las cuales, por definición, prevén 
una posible divergencia entre la realidad respecto de la prescripción contenida en la 
norma); no sólo, la validez de una norma no coincidiría ni siquiera con el acto concreto 
de su creación. Por lo tanto, “la eficacia es una condición de la validez, pero no se 
identifica con ella”.[90] De tal manera, la doctrina kelseniana adopta una posición 
intermedia entre dos extremos: 


un extremo es la tesis de que entre la validez, como lo debido [Sollen], y la eficacia, como un hecho real 
[Sein], no existe relación alguna; de que la validez del derecho es enteramente independiente de su 
eficacia. El otro extremo es la tesis de que la validez del derecho es idéntica a su eficacia. La primera 
solución del problema se inclina a favor de una teoría idealista, la segunda, a favor de una realista.[91] 


Este problema, lejos de ser un asunto meramente teórico, tiene claras implicaciones 
prácticas. Así, por una parte, podemos encontrar normas que si bien fueron creadas 
mediante los procedimientos formales establecidos, no son acatadas de manera 
generalizada en los hechos; es decir, sus prescripciones no son asumidas por una parte 
importante —la mayoría— de sus destinatarios. En ese escenario estaríamos ante 
normas existentes en “el papel” pero que no tienen reflejo alguno en la realidad social o 
—dicho en términos de Kelsen— son ineficaces, y por ello difícilmente podríamos 
sostener que se trata de normas válidas. 

Por otra parte, estaríamos frente a normas de conducta ampliamente respetadas por 
los integrantes de una comunidad política, aunque sin estar formalizadas en cuanto 
normas jurídicas. Incluso en el caso de las normas consuetudinarias es necesario algún 
grado de “formalización” o de reconocimiento jurídico (como el que eventualmente 
realiza algún órgano jurisdiccional). Si la costumbre no es reconocida como una fuente 
del derecho, por mucho que una norma sea cumplida en los hechos, tampoco podemos 
hablar de una norma jurídicamente válida. 

Hay que subrayar el hecho de que la eficacia es un fenómeno extraño al mundo 
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normativo (es decir, al ámbito del “deber ser” [Sollen] al cual pertenece la norma 
jurídica); ella corresponde al mundo natural, es decir al ámbito del “ser” (Sein), ya que 
responde a una situación concreta específica: que una norma (o el ordenamiento en su 
conjunto, según sea el caso) sea obedecida(o) en sus grandes líneas por sus 
destinatarios. En este sentido, la presunción de validez de la norma fundamental basada 
en la eficacia del ordenamiento jurídico se presenta como una especie de compromiso 
entre el mundo del Sein y el del Sollen. Es, para decirlo en otras palabras, la 
manifestación de un “deber ser” empírico”.[92] 

La eficacia, reconocida como una de las condiciones de validez, que no la única, es 
una característica tanto de las normas en lo individual como del ordenamiento jurídico 
en su conjunto. La validez de cada norma en particular depende, por un lado, de la 
validez del entero ordenamiento del que forma parte (si el ordenamiento es no-válido, 
entonces ninguna de las normas que lo componen puede ser válida a pesar de que, 
individualmente considerada, sea eficaz) y, por otro lado, de su misma eficacia (si una 
norma no es eficaz, es decir, si nunca ha sido aplicada u obedecida, pierde “su validez 
mediante la llamada desuetudo o desuso”).[93] La ineficacia de una norma en particular, 
y por lo tanto su no-validez de manera aislada, sin embargo, no tiene alguna 
consecuencia respecto de la validez del ordenamiento jurídico en su conjunto. Por lo 
que tiene que ver con el ordenamiento, éste puede ser considerado como válido si en 
general las normas que lo componen son eficaces, es decir, si son observadas en sus 
grandes líneas (im grossen und ganzen).[94] Ello quiere decir que al sentido subjetivo de 
los mandatos contenido en las normas (que, en cuanto tales, en abstracto, no se 
distinguen de la orden dada por un grupo de bandidos)[95] se suma el sentido objetivo 
derivado del hecho de que los destinatarios consideran a esos mandatos como 
obligatorios porque los consideran válidos (es decir, tienen una presunción de validez 
de la cual carece la orden del bandido): es por esto que tienden a ser observados. En 
este sentido, la eficacia del ordenamiento consiste en la tendencial eficacia continua del 
conjunto de normas. [96] 

La eficacia del ordenamiento es, según Kelsen, el motivo que induce a presuponer la 
existencia de la Grundnorm que sirve de fundamento de validez de todas las normas 
que componen el ordenamiento. 


La norma fundante básica, por lo tanto, no es el producto de una libre invención. Lo que presupone no 
se produce arbitrariamente, en el sentido de que se tenga una opción entre normas fundantes básicas 
distintas, cuando se interpreta el sentido subjetivo de un acto constituyente, y los actos cumplidos 
conforme a esa Constitución, como su sentido objetivo, es decir, como normas jurídicas válidas 
objetivamente.[97] 
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No obstante, no debemos olvidar que el ordenamiento jurídico es definido por 
Kelsen como la organización del poder y, especificamente, del poder coactivo. De ello se 
deduce que la efectividad de un ordenamiento depende no sólo de la espontánea 
conformidad de los destinatarios de los mandatos con las disposiciones que prescriben 
las normas, sino también de la capacidad del Estado de hacerlas cumplir.[98] Pero es 
precisamente en la medida en que la efectividad del ordenamiento no puede hacer a 
menos del uso de la fuerza (de la amenaza de su uso), es decir, de la eficacia del poder 
coactivo, que el recurso a la eficacia como la razón para presuponer la norma 
fundamental del ordenamiento jurídico vuelve a plantear de manera problemática la 
naturaleza de la relación entre el derecho y la fuerza, esto es, “si es la fuerza la que 
funda en última instancia el derecho de mandar, o si es el derecho de mandar el que 
justifica el empleo de la fuerza”.[99] Esta disyuntiva constituye el verdadero “cabo de las 
tempestades” de toda forma de positivismo jurídico.[100] 

En otras palabras, el recurso a la eficacia como la condición para “presuponer” a la 
norma fundamental podría ser interpretado como una atribución tácita o encubierta al 
poder, y no a la norma, de la tarea de ser el fundamento último del ordenamiento 
jurídico. Kelsen, como hemos visto, niega lo anterior afirmando que la eficacia, 
condición de la validez, no es la validez en sí.[101] Pero Bobbio, a pesar de reconocer el 
hecho de que la alternativa kelseniana de “cerrar el sistema” con la norma fundamental 
es una exigencia de rectitud y de coherencia formal con el entero sistema de la teoría 
pura del derecho, que excluye a todo elemento no jurídico, subraya el hecho de que lo 
que en realidad cierra el sistema no es la norma, sino el poder: 


la norma fundamental —afirma Bobbio— habría cumplido su función si hubiera sido capaz de evitar el 
escollo de toda teoría positiva del derecho, que es la derivación del derecho del hecho [...] La teoría 
normativa del derecho es la confirmación histórica más convincente de que, una vez descartada la 
solución jusnaturalista, según la cual es derecho lo que es justo, no hay otra solución que la que concibe 
al derecho como lo que, de hecho, es habitualmente observado [...]: ex facto oritur ius. En suma, la 
norma fundamental tendría la función de transformar el poder en derecho. ¿Pero existe un derecho sin 
poder?, ¿y si no existe derecho sin poder, lo que transforma en última instancia el poder en derecho, es 
la norma fundamental o el poder efectivo?[102] 


Podríamos preguntarnos si no es posible concebir una solución alternativa. ¿No 
podría ser buscada en el contractualismo? La pretensión de pureza de su teoría lleva a 
Kelsen a rechazar cualquier solución del problema que no se base en una respuesta 
fundada en el derecho,[103] incluida la solución contractualista. Pero hay quien sostiene 
que el contrato social puede ser concebido como una forma originaria de auto- 
autorización, y que ésta puede asumir una figura jurídica, asimilando formalmente el 
contrato social a cualquier contrato de sociedad o de asociación entre privados, “o sea, a 
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aquel acto mediante el cual los individuos acuerdan entre sí dar vida a un grupo, para 
crear una entidad colectiva, un nuevo sujeto de imputación de derechos y deberes”.[104] 
Por lo demás, es el mismo Kelsen quien estableció la distinción entre contratos en 
general (Verträge) y los acuerdos que dan origen a una asociación (Vereinbarungen). 


Un tipo especial de contratos [Vertráge] —afirma el autor de la teoría pura del derecho— mediante los 
cuales se producen normas generales son aquellos mediante los cuales se instaura, conforme al derecho 
interno de un Estado, un estatuto social o, según el derecho internacional general, la carta de una 
organización internacional, como la Sociedad de las Naciones o las Naciones Unidas. Se habla entonces 
de una asociación [Vereinbarung]. La admisión a la sociedad, o a la organización internacional, es 
ingresar a la asociación mediante la cual se estableció la sociedad o la organización internacional.[105] 


La idea del contrato social, entendido como un acuerdo entre aquellos individuos 
que deciden constituir el ordenamiento jurídico, tal vez nos permitiría superar el 
obstáculo que representa el tener que presuponer la norma fundamental a partir de la 
situación concreta determinada por la eficacia de las normas del ordenamiento (que, en 
realidad, no es otra cosa sino la expresión de las relaciones de fuerza existentes al 
interior de un grupo social), sin hacer depender, con ello, la validez del ordenamiento 
de situaciones extrañas al derecho (en la medida en la que se admita la asimilación del 
contrato social a la figura jurídica del Vereinbarung). La idea de un contrato social 
originario no deja de ser una presuposición, pero derivada de un proceso de 
racionalización jurídica y no, como en el caso de la norma fundamental kelseniana, 
derivada de una situación de hecho. 
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Notas 


[1] 


[3] 


Kelsen, Prefazione alla prima edizione, en ibid., Lineamenti di dottrina pura del 
diritto, Turín, Einaudi, 1957, p. 41. Mario G. Losano sostiene la postura anti- 
ideológica que caracteriza a la doctrina pura del derecho, misma que es 
abiertamente declarada en la primera edición de la Reine Rechtslehre; se debe, sin 
menospreciar la intención de “pureza? de la teoría kelseniana, también a la 
situación histórica y a las vicisitudes personales de persecución política e ideológica 
que sufrió Hans Kelsen en ese periodo (M. G. Losano, “Ensayo introductorio” a la 
edición italiana de 1966, en H. Kelsen, La dottrina pura del diritto, Turín, Einaudi, 
1966, p. XLVI. 


H. Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre. Entwickelt aus der Lehre vom 
Rechtssatze, Tübingen, 1911, pp. XIII-709 (se cita la edición italiana: Problemi 
fondamentali della dottrina del diritto pubblico, esposti a partire dalla dottrina della 
proposizione giuridica, Nápoles, Edizioni Scientifiche Italiane, 1997, 784 pp.). 


H. Kelsen, Allgemeine Staatslehre, Berlín, 1925, pp. XIV-433 (se cita la edición 
castellana: Teoría general del Estado, Barcelona, Labor, 1934, pp. X-544). 


[4] M. G. Losano, op. cit., p. LXIII. La “nomoestática” deriva de la consideración de la 


norma jurídica en su individualidad, es decir, estudia las características del derecho 
a través de las de la norma en particular, en cuanto fenómeno jurídico en sí. La 
“nomodinámica” deriva de la consideración del ordenamiento jurídico en su 
conjunto como un sistema, del cual las normas jurídicas forman parte y se 
encuentran en una relación jerárquica entre sí. Dicho en palabras de Bobbio: “la 
primera [la nomoestática] considera los problemas relativos a la norma jurídica, la 
segunda [la nomodinámica] aquellos que son relativos al ordenamiento jurídico” 
(N. Bobbio, Teoria dell'ordinamento giuridico, Turin, Giappichelli, 1960, p. 6). Sobre 
la división de la teoria del derecho en nomoestática y nomodinámica, y sobre la 
evolución del pensamiento kelseniano en relación con la misma, véase F. Fiorelli, 
“Scienza e politica in Hans Kelsen”, Critica Sociale, XLIX, núm. 7, abril de 1957, p. 
159. 


[5] Una primera versión del ensayo fue escrita por Kelsen en 1933. El año siguiente 
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Kelsen publicó un texto corregido y aumentado con el título Reine Rechtslehre. 
Einleitung in die rechtswissenshaftliche Problematik (La doctrina pura del derecho. 
Introducción a la problemática científica del derecho), Viena, 1934. 


[6] Se cita la traducción castellana: H. Kelsen, Teoría pura del derecho, México, UNAM, 
1983. 


[7] M. G. Losano, op. cit., p. LXII. 


[8] Véase S. L. Paulson, “Towards a Periodization of the Pure Theory of Law”, en L. 
Gianformaggio (ed.), Hans Kelsen’s Legal Theory. A Diachronic Point of View, Turin, 
Giappichelli, 1990, pp. 11-47. 


[9] Cfr. op. cit., pp. 14 y 17. 


[10] Sobre la distinción entre Sein y Sollen como fundamento teórico del normativismo 
véase R. Guastini, “Problemi epistemologici del normativismo”, en P. Comanducci y 
R. Guastini, Analisi e diritto 1991. Ricerche di giurisprudenza analitica, Turín, 
Giappichelli, 1991, pp. 178 y ss. Véase, también, B. Leoni, “Diritto e política”, Rivista 
Internazionale di Filosofia del Diritto, XXXVII, III Serie, fasc. I, enero-febrero de 
1961, pp. 90 y ss. 


[11] Cfr. M. G. Losano, op. cit., pp. XXVI. 


[12] H. Kelsen, “Reichgesetz und Landesgesetz nach der österrechischen Verfassung”, 
Archiv des öffentlichen Rechts, 1914, pp. 202-245 y 390-438. 


[13] Cfr. S. L. Paulson, op. cit., p. 14. 


[14] Las dos obras principales que integran esta fase son la Allgemeine Staatslehre (1935) 
y la primera edición de la Reine Rechtslehre (1934). En el transcurso entre uno y otro 
texto, “las concepciones fundamentales, aunque inmutadas, adquieren un nuevo 
valor por dos motivos: 1) las mismas argumentaciones se insertan en un sistema 
más orgánico y de conformidad con las premisas generales; 2) la misma 
argumentación que concatenaba a los problemas de la teoría del Estado, se ha 
transferido ahora al ámbito de la teoría del derecho, en donde, por lo tanto —a pesar 
de la identidad entre derecho y Estado— cumple una nueva función” (M. G. 
Losano, op. cit., pp. XLVI-XLVII). 


[15] Kelsen retomó de la obra de Adolf J. Merkl, Prolegómenos a una teoría de la 
construcción escalonada del derecho (en A. J. Merkl, Il duplice volto del diritto. Il 
sistema kelseniano e altri saggi, Milán, Giuffrè, 1987, pp. 1-65), la idea de la 
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construcción en diversos niveles del ordenamiento jurídico, que es concebido como 
“un sistema genético de normas jurídicas que proceden conforme a una 
estructuración gradual, de la Constitución a la ley, al reglamento y a otros grados 
intermedios, hasta llegar a los actos jurídicos individuales de la ejecución” (H. 
Kelsen, “Prefacio a la segunda edición”, en ibid., Problemi fondamentali della 
dottrina del diritto pubblico, cit., p. 28). Para profundizar en relación con la teoría 
del Stufenbau en las obras de Merkl y de Kelsen véase S. L. Paulson, “Per 
un’interpretazione soddisfacente di ‘statico’ e ‘dinamico’ nella Teoria Pura di 
Kelsen”, en L. Gianformaggio, Sistemi normativi statici e dinamici. Analisi di una 
tipologia kelseniana, Turin, Giappichelli, 1991, pp. 74 y ss. 


[16] Mario G. Losano dice al respecto: “Kelsen trata al Estado en función del derecho, es 
decir, considera exclusivamente aquello que de jurídico se encierra en la 
concepción de Estado, y por esta ruta llega a la total identificación de los dos 
conceptos” (M. G. Losano, op. cit., p. XLV). 


[17] Véase, en relación con este punto, P. P. Portinaro, “La teoria generale delle norme 
nel opus posthumum di Hans Kelsen”, Nuovi Studi Politici, XI, núm. 2, abril-junio 
de 1981, pp. 51 y ss. 


[18] Cfr. ibidem, pp. 56 y ss.; y también, M. G. Losano, Premessa alla nuova edizione. La 
dottrina pura del diritto, cit., pp. XVI-XVII. 


[19] Cfr. H. Kelsen, Teoria pura del derecho, cit., p. 203, cuando habla de dos tipos 
diferentes de sistemas de normas. Sobre la distinción kelseniana entre los dos tipos 
de ordenamiento véase A. Catania, Manuale di filosofia del diritto, Nápoles, Edizioni 
Scientifiche Italiane, 1995, pp. 31 y ss. 


[20] Cfr. N. Bobbio, “Struttura e funzione della teoria del diritto di Kelsen”, en ibid., 
Diritto e potere, Nápoles, Edizioni Scientifiche Italiane, 1992, p. 80. 


[21] “Las normas de un orden [estático] —escribe Kelsen— [...] valen [...] por su 
contenido; en tanto su contenido puede ser referido a una norma bajo cuyo 
contenido el contenido de las normas que constituyen el orden admite ser 
subsumido como lo particular bajo lo universal” (H. Kelsen, Teoría pura del derecho, 
cit., p. 203). 


[22] En este sentido Kelsen plantea un ejemplo que conviene transcribir por su gran 
claridad: “las normas ‘no se debe mentir”, ‘no se debe engañar”, ‘se debe mantener la 
palabra empeñada”, ‘no se debe prestar falso testimonio”, pueden ser derivadas 
[deducidas] de la norma que ordena decir verdad” (idem). 
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[23] Cfr. H. Kelsen, Teoría pura del derecho, cit., pp. 202 y 203. 
[24] Ibidem, p. 203. 


[25] Cfr. H. Kelsen, Lineamenti di dottrina pura del diritto, cit., p. 95. Véase a propósito 
de la Grundnorm entendida como fundamento de la validez y de la unidad del 
ordenamiento, V. Giorgianni, “Il fondamento della validità del diritto nella teoria 
generale del Kelsen”, Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, XXXIX, III serie, 
fasc. I-III, enero-junio de 1962, p. 103; E. Diciotti, “Sistema statico e sistema 
dinamico. Ontologia e metodologia”, en L. Gianformaggio, Sistemi normativi statici e 
dinamici, cit., pp. 103 y 104. 


[26] Sobre las características de la validez de los ordenamientos estáticos cfr. A. Catania, 
op. cit., pp. 82-86; E. Diciotti, op. cit., pp. 117-121 y 136-141. 


[27] Cfr. H. Kelsen, Teoria pura del derecho, cit., pp. 203 y ss. Sobre la diferencia 
introducida por Kelsen entre la deducción y la producción como elementos para 
distinguir a los ordenamientos dinámicos de los ordenamientos estáticos, véase G. 
di Giovanni, “Le premesse teoretiche nel pensiero giuridico di Hans Kelsen”, Rivista 
Internazionale di Filosofia del Diritto, XLI, II serie, fasc. III, mayo-junio de 1964, p. 
438. 


[28] El hecho de que la producción de una norma esté determinada por otra norma 
constituye no solamente el fundamento de validez de la norma producida (“cuando 
una norma juridica es valida por haber sido creada en la forma establecida por otra, 
la última constituye la razón de validez de la primera” [H. Kelsen, Teoria general del 
derecho y del Estado, México, UNAM, 1988, p. 146]), sino también el criterio de la 
pertenencia de dicha norma a un ordenamiento jurídico específico, pertenencia que 
puede ser reconducida, en última instancia, a la norma fundamental de ese 
ordenamiento (“una norma pertenece a un cierto orden jurídico, si es creada de 
acuerdo con un procedimiento prescrito por la ley fundamental del propio orden” 
[op. cit., p. 144]). 


[29] Cfr. ibidem, p. 133. Sobre el carácter dinámico de los ordenamientos jurídicos véase 
A. Catania, Manuale di teoria generale del diritto, Roma-Bari, Laterza, 1998, pp. 17- 
20. 


[30] H. Kelsen, op. cit., p. 144. 
[31] La idea de que el derecho regula su propia producción está presente desde las 


primeras obras de Kelsen. Las referencias en este sentido son muchas: cfr., de 


56 


manera particular, H. Kelsen, Lineamenti di dottrina pura del diritto, cit., pp. 104 y 
131; Teoria pura del derecho, cit., pp. 243 y ss.; asi como Teoria general del derecho y 
del Estado, cit., pp. 156 y 230. 


[32] N. Bobbio, “Le fonti del diritto in Kelsen”, en ibid., Diritto e potere, cit., p. 93. 


[33] En este sentido, Riccardo Guastini sostiene que “en la teoria normativista, el 
concepto de “validez” es un concepto del todo formal. “Validez” equivale, de alguna 
manera, a membresía, a pertenencia: una norma válida es, dicho de la manera más 
simple, una norma que puede ser identificada como norma perteneciente a un 
sistema jurídico determinado [...] una norma es válida [...] en la medida en la que 
a) ha sido producida por un acto normativo de conformidad a metanormas de 
competencia y procedimiento, y b) no es incompatible con normas superiores 
(supranormas) en la jerarquía de las fuentes” (R. Guastini, “Sulla validità della 
costituzione dal punto di vista giuridico”, Rivista Internazionale di Filosofia del 
Diritto, LXVI, IV serie, núm. 3, julio-septiembre de 1989, p. 430); cfr., también, R. 
Guastini, “Problemi epistemologici del normativismo”, op. cit., p. 190. Véase, de 
igual manera, A. Catania, Manuale di filosofia del diritto, cit., pp. 87-93; T. 
Mazzarese, “Nomodinamica e logica delle norme. Note su Kelsen e Weinberger”, en 
L. Gianformaggio, Sistemi normativi statici e dinamici, cit., pp. 148-154. 

La teoria garantista de Luigi Ferrajoli, por el contrario, establece un concepto 
distinto de validez que es contrapuesto al de vigencia (el cual equivale, en cambio, a 
la idea de validez planteada por Kelsen). Para Ferrajoli, la validez no puede ser 
identificada, independientemente de su contenido, con su existencia, es decir, con 
su pertenencia a un determinado ordenamiento juridico (como sostienen, entre 
otros, el mismo Kelsen, Hart y Bobbio), sino que se trata de un concepto que debe 
ser referido a una dimensión diversa. Así, según Ferrajoli, existen dos dimensiones 
de la regularidad o legitimidad de las normas: “la que se puede llamar “vigencia” o 
“existencia”, que hace referencia a la forma de los actos normativos y que depende de 
la conformidad o correspondencia con las normas formales sobre su formación; y la 
“validez” propiamente dicha o, si se trata de leyes, la “constitucionalidad”, que, por el 
contrario, tiene que ver con su significado o contenido y que depende de la 
coherencia con las normas sustanciales sobre su producción” (L. Ferrajoli, Derechos 
y garantías. La ley del más débil, Madrid, Trotta, 1999, p. 21). 


[34] H. Kelsen, Teoría general del derecho y del Estado, cit., p. 133. 
[35] Para Kelsen, “la actitud de la doctrina pura del derecho es [...] del todo objetivo y 


universalista” (H. Kelsen, Lineamenti di dottrina pura del diritto, cit., p. 93). En este 
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sentido, Franco Fiorelli afirma que la doctrina pura del derecho “inicialmente se 
había presentado como una filosofía ontológica capaz de abarcar a la entera realidad 
jurídica” (F. Fiorelli, “Scienza e politica in Hans Kelsen”, op. cit., p. 159). 


[36] Sin embargo, probablemente Kelsen no habría estado de acuerdo con la 
identificación de la teoría pura del derecho con el constitucionalismo, identificación 
que él consideraría como ideológica. En efecto, Kelsen afirma que “naturalmente, 
este concepto de Estado de derecho [refiriéndose a la concepción del Estado como 
ordenamiento jurídico] no debe ser confundido con aquel que indica a un 
ordenamiento jurídico con un contenido bien determinado y, precisamente, con 
aquel que comprende ciertas instituciones como los derechos de libertad, garantías 
para la legitimidad de las funciones de los órganos y métodos democráticos de 
producción del derecho. El vislumbrar un ordenamiento jurídico ‘verdadero’ 
solamente en un sistema de normas configuradas de esa manera constituye un 
prejuicio jusnaturalista” (H. Kelsen, Lineamenti di dottrina pura del diritto, cit., p. 
147). 


[37] N. Bobbio, “Dal potere al diritto e viceversa”, en ibid., Diritto e potere, cit., p. 150. 


[38] En este sentido, Maurizio Fioravanti afirma que “la tradición del constitucionalismo 
produce [...] una imagen del Estado de derecho bien conocida, que es aquella de un 
Estado cada vez más limitado y dominado por el derecho, hasta llegar al punto 
máximo alcanzado en esa línea por Hans Kelsen, para quien el Estado sin derecho 
es mero “poder” (M. Fioravanti, Stato e costituzione. Materiali per una storia delle 
dottrine costituzionali, Turín, Giappichelli, 1993, p. 189). 


[39] Cfr. N. Bobbio, “Kelsen e il potere giuridico”, en ibid., Diritto e potere, cit., p. 123. 


[40] Sobre la unidad de Estado y ordenamiento juridico véase S. Goyard-Fabre, Kelsen e 
Kant. Saggi sulla dottrina pura del diritto, Nápoles, Edizioni Scientifiche Italiane, 
1993, pp. 64 y ss.; C. Roherssen, Governo, legge, politica, Milán, Giuffrè, 1969, pp. 80 


y ss. 


[41] Cfr. S. Goyard-Fabre, op. cit., p. 68. Al tema de la soberanía Kelsen le dedicó un 
largo ensayo publicado en 1920, en el cual sostiene que la soberanía es una 
característica del Estado concebido como ordenamiento jurídico, contraponiéndose 
así a la doctrina política y jurídica tradicional que, desde Juan Bodino, le había 
atribuido el carácter de soberanía a la voluntad de quien detenta el poder ilimitado, 
irresistible, incontrastable, inalienable, imprescriptible e indivisible del Estado (ya el 
autor de Los seis libros de la República había definido a la soberanía como “el poder 
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absoluto y perpetuo de una República [J. Bodino, Los seis libros de la República, 
Madrid, Aguilar, 1973, p. 46]). En efecto, la premisa que le permite a Kelsen calificar 
a la soberanía como una cualidad del Estado es precisamente la identificación entre 
éste y el derecho: “el Estado, en la medida en la que es objeto del conocimiento 
jurídico, en la medida en la que existe una doctrina del derecho público, debe tener 
la naturaleza del derecho, es decir, ser el mismo ordenamiento jurídico, o una parte 
de éste. ‘Juridicamente’, en efecto, no se puede concebir otra cosa más que el 
derecho, y concebir jurídicamente al Estado (éste es el sentido de la doctrina del 
derecho público) no puede significar otra cosa más que concebir al Estado como 
derecho” (H. Kelsen, Il problema della sovranità e la teoria del diritto internazionale. 
Contributo per una dottrina pura del diritto, Milán, Giuffrè, 1989, pp. 20 y 21). La 
orden emitida por quien detenta materialmente el poder, y que tradicionalmente era 
considerado como “el soberano”, en la perspectiva de la doctrina kelseniana del 
derecho y del Estado, aparece simplemente como una derivación de la norma que 
autoriza a ese sujeto a emitir dicha orden: “la orden de este hombre —sostiene 
Kelsen— es sólo la materia con la que se llena una norma en blanco; en efecto, él es 
autoridad sólo en virtud de la fuerza de la norma. “Soberana”, por lo tanto, es 
solamente la norma, “soberano” es este hombre que emite una orden, sólo en la 
(op. cit., p. 15). Sobre el 
problema de la soberanía en Kelsen véanse V. Frosini, “Kelsen e le interpretazioni 


2) 


medida en la que se presupone a la norma como ‘suprema 


della sovranità”, en A. Carrino (ed.), Kelsen e il problema della sovranità, Nápoles, 
Edizioni Scientifiche Italiane, 1990, pp. 23-41; F. Riccobono, “Le due nature del 
concetto kelseniano di sovranità”, en A. Carrino (ed.), op. cit., pp. 129-140; A. 
Carrino, “Kelsen e il tramonto della sovranità”, en ibid., Sovranità e costituzione 
nella crisi dello Stato moderno, Turin, Giappichelli, 1998, pp. 45 y ss.; V. Frosini, 
“Kelsen e le interpretazioni della sovranità”, en ibid., Saggi su Kelsen e Capograssi. 
Due interpretazioni del diritto, Milán, Giuffrè, 1998, pp. 73 y ss. 


[42] H. Kelsen, Teoria general del Estado, Barcelona, Labor, 1934, p. 126. 


[43] En Kelsen, como veremos más adelante, el problema del “poder jurídico” en sentido 
técnico, “es decir, en el sentido de la teoría de las situaciones subjetivas” (N. Bobbio, 
“Kelsen e il problema del potere”, en ibid., Diritto e potere, Nápoles, Edizioni 
Scientifiche Italiane, 1992, p. 104), está contenido de manera implícita en el análisis 
de los derechos subjetivos que realiza en sus primeras obras; es sólo hasta sus 
escritos de madurez en donde, dada la importancia central que adquiere este 
concepto en la evolución de la teoría kelseniana, recibe un tratamiento específico y 
autónomo al ser concebido como “Rechtsmacht”. 
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[44] H. Kelsen, Teoría pura del derecho, cit., pp. 146 y ss. y 243 y ss. 
[45] Cfr. N. Bobbio, “Kelsen e il problema del potere”, op. cit., pp. 104 y ss. 


[46] Cito la edición italiana: H. Kelsen, Lineamenti di doctrina pura del diritto, Turin, 
Einaudi, 1952. 


[47] Cito la edición castellana: H. Kelsen, Teoría general del derecho y del Estado, México, 
UNAM, 1988. 


[48] Cito la edición castellana: H. Kelsen, Teoria pura del derecho, México, UNAM, 1983. 
[49] Cito la edición italiana: H. Kelsen, Teoria generale delle norme, Turín, Einaudi, 1985. 


[50] Gian Mario Losano ha hecho notar la dificultad de traducir (en el caso de la lengua 
italiana, pero la reflexión vale también para el español) el concepto de Berechtigung, 
que puede ser entendido como “autorización”, pero que, de esta manera, no logra 
distinguirse del concepto de Ermáchtigung. En este texto he decidido utilizar el 
término “atribución” —en vez de “autorización”— para referirme al otorgamiento 
(Berechtigung) hecho a un individuo por parte del ordenamiento jurídico de la 
facultad de participar en la creación de una norma (derecho subjetivo), para 
distinguirla de la “autorización” (Ermáchtigung) como la institución de un poder 
jurídico. 

[51] H. Kelsen, Lineamenti di dottrina pura del diritto, cit., p. 84. 


[52] La novedad de la concepción kelseniana de derecho subjetivo, que, según Norberto 
Bobbio, es el presupuesto para desarrollos ulteriores, “consiste en la vinculación de 
esta definición con la teoría de las fuentes del derecho, entendidas [...] como los 
diversos modos en los cuales dentro de un ordenamiento jurídico son producidas 
las normas jurídicas, tanto las de tipo general, como las leyes constitucionales y las 
leyes ordinarias, como las de tipo individual, como las sentencias y los contratos” 
(N. Bobbio, op. cit., p. 105). 


[53] Sobre el concepto de norma individual véase E. Bulygin, Norme, validità, sistemi 
normativi, Turín, Giappichelli, 1995, pp. 5 y ss. 


[54] N. Bobbio, “Kelsen e il problema del potere”, op. cit., pp. 106 y 107. 
[55] Cfr. H. Kelsen, op. cit., pp. 87-89. 
[56] Cfr. H. Kelsen, Teoría general del derecho y del Estado, cit., pp. 87 y ss. 


[57] En otras palabras, la “posibilidad jurídica” de activar el fenómeno de la sanción” (N. 
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Bobbio, op. cit., p. 106). 
[58] Cfr. H. Kelsen, op. cit., p. 132. 


[59] H. Kelsen, Teoría pura del derecho, cit., p. 157; “la capacidad de producir normas”, 
diría Kelsen. En esta obra —sostiene Norberto Bobbio— “Kelsen ya ha establecido 
las premisas para distinguir los varios significados del derecho en sentido subjetivo. 
Las situaciones en las cuales se habla de derecho en ese sentido son sustancialmente 
las siguientes: a) la libertad de hacer o de no hacer algo, dado que no existe una 
norma que prohíbe ese comportamiento determinado [...]; b) el reflejo del deber de 
un tercero, deber que puede consistir en un hacer, como la restitución de un 
adeudo, o en un simple no hacer o tolerar, como es el caso de la servidumbre de 
paso; c) el derecho subjetivo en sentido técnico, que [...] consiste en un poder; d) los 
derechos políticos, que son derechos subjetivos, técnicamente hablando no de tipo 
privado, sino público; e) el comportamiento permitido en sentido positivo” (N. 
Bobbio, op. cit., p. 109). 


[60] La traducción castellana de esta obra de Kelsen utiliza el término “decretar” (Teoría 
general de las normas, México, Trillas, 1994, pp. 106 y ss.) en vez de “mandatar”; sin 
embargo, a mi juicio, el sentido más apropiado del término Gebieten es 
precisamente este último. 


[61] Cfr. H. Kelsen, Teoria generale delle norme, Turín, Einaudi, 1985, pp. 167 y ss. 


[62] Cfr. P. P. Portinaro, op. cit., pp. 52-56. Sobre el tema de la validez de las normas 
expuesto por Kelsen en las obras en las cuales se dedica a estudiar la relación entre 
lógica y derecho, en particular en la Teoría general de las normas, véase R. Guastini, 
“Giudizi di validità e scienza giuridica nell’ultimo Kelsen”, en L. Gianformaggio, 
Sistemi normativi statici e dinamici, cit., pp. 413 y ss. 


[63] Cfr. H. Kelsen, Teoria pura del derecho, cit., pp. 206 y 207. 

[64] H. Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, cit., p. 146. 

[65] H. Kelsen, Teoria pura del derecho, cit., p. 232. 

[66] Cfr. H. Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, cit., pp. 156 y ss. 


[67] Al respecto, Bobbio sostiene que la “teoria kelseniana [...] ha permitido considerar 
al ordenamiento jurídico como un proceso, es decir, en su movimiento, y más 
precisamente en su doble movimiento, que desde arriba hacia abajo es un 
movimiento que procede de un poder superior hacia un poder inferior, y desde 
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abajo hacia arriba es un movimiento inverso que procede de una norma inferior a 
una norma superior. Metafóricamente, del vértice a la base se da una cascada de 
poderes, en tanto que de la base al vértice hay una escalinata de normas” (N. Bobbio, 
“Le fonti del diritto in Kelsen”, op. cit., p. 100). 


[68] Obviamente, la “subida de la escalinata” no tiene nada que ver con la “creación” de 
las normas superiores: no se trata de un proceso de creación normativa en sí, sino 
de búsqueda del fundamento de validez. En otras palabras, el pasaje de normas 
inferiores hacia normas superiores sirve para identificar, no para crear, a las normas 
de las cuales se deriva la validez de las primeras. 


[69] Cfr. H. Kelsen, Teoría general del derecho y del Estado, cit., p. 146. Sobre el concepto 
de norma fundamental véase N. Bobbio, Teoria dell'ordinamento giuridico, cit., pp. 
51 y ss. 


[70] H. Kelsen, “La dottrina del diritto naturale ed il positivismo giuridico” (1929), en 
ibid., Teoria generale del diritto e dello Stato, Milán, Edizioni di Comunita, 1952, p. 
444. En relación con el “artificio formal” ideado por Kelsen para “transformar el 
poder en derecho” véase F. Gentile, “Come il potere si trasforma in diritto. 
Riflessioni sulla razionalizzazione geometrica dell'esperienza giuridica: Hobbes e 
Kelsen a confronto”, en varios autores, Scritti in onore di Elio Fazzalari, Milán, 
Giuffrè, 1993, vol. I, pp. 118 y ss. 


[71] Cfr. N. Bobbio, “Kelsen e il problema del potere”, op. cit., pp. 114 y 115. 


[72] Cfr. H. Kelsen, Teoría pura del derecho, cit., p. 202; véase, también, M. Dogliani, 
Introduzione al diritto costituzionale, Bolonia, Il Mulino, 1994, pp. 240 y ss. 


[73] H. Kelsen, Teoría general del derecho y del Estado, cit., p. 130. 


[74] Cfr. H. Kelsen, Teoría pura del derecho, cit., pp. 246 y ss. Sobre la concepción 
kelseniana de la sentencia como la norma individual que “cierra el sistema” desde 
abajo, véase E. Bulygin, op. cit., pp. 7 y ss. 


[75] Cfr. M. Dogliani, op. cit., p. 240. 


[76] H. Kelsen, Teoría pura del derecho, cit., p. 205. Me parece conveniente reproducir la 
cita completa en la que Kelsen describe el procedimiento lógico de regresión 
aplicada a los ordenamientos jurídicos. “La pregunta por el fundamento de validez 
de una norma jurídica perteneciente a determinado orden jurídico estatal puede 
surgir [...] con ocasión de un acto coactivo, por ejemplo, cuando un hombre priva 
por la fuerza de su vida a otro, provocándole la muerte en la horca; se pregunta 
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entonces por qué ese acto es un acto jurídico, la ejecución de una pena y no un 
homicidio. Como acto jurídico, y especificamente como ejecución de una norma, y 
no como homicidio, el acto en cuestión sólo puede ser interpretado cuando ha sido 
estatuido por una norma jurídica y, en especial, por una norma jurídica individual; 
es decir, cuando el acto es cumplido como debido en mérito a una norma que 
aparece como sentencia de un juez. Con ello surgen las preguntas de cuáles sean las 
condiciones bajo las cuales tal interpretación es posible: ¿por qué en ese caso se trata 
de una sentencia judicial?; ¿por qué vale la norma individual así estatuida?; ¿por qué 
es una norma jurídica válida perteneciente a un orden jurídico que, en 
consecuencia, debe ser aplicada? La respuesta a estas preguntas es: porque esa 
norma individual fue dictada en aplicación del código penal, código que contiene 
una norma general según la cual, bajo condiciones verificadas en el caso dado, debe 
aplicarse una pena capital. Si se preguntara por el fundamento de validez de ese 
código penal, se obtendría la respuesta: el código penal vale por haber sido 
promulgado por un organismo legislativo, organismo facultado por una norma de la 
Constitución del Estado a imponer normas generales. Si se pregunta ahora por el 
fundamento de validez de la Constitución del Estado, sobre la cual reposa la validez 
de todas las normas y la validez de las normas individuales producidas con 
fundamento en esas normas generales, es decir, si se pregunta por el fundamento de 
validez de las normas que regulan la producción de normas generales [...] se 
llegaría quizá a una Constitución del Estado más antigua. Esto es, se fundaría la 
validez de la Constitución estatal existente en que se habría originado conforme a 
las disposiciones de una Constitución estatal anterior, por vía de una enmienda 
constitucional conforme a la Constitución, es decir, conforme a una norma positiva 
establecida por una autoridad jurídica. Y así se continuaría hasta llegar por fin a una 
primera Constitución histórica del Estado, que no habría surgido por esa vía y cuya 
validez, en consecuencia, no puede ser referida a una norma positiva implantada 
por una autoridad jurídica. Es decir, se llegaría a una Constitución del Estado 
implantada revolucionariamente, esto es, mediante ruptura con la Constitución 
estatal preexistente, o cuya validez hubiera sido implantada en un dominio que 
previamente no habría sido, en general, dominio de validez de ninguna 
Constitución estatal ni del orden jurídico estatal que en ella se sustenta. Si se 
considera solamente el orden jurídico estatal [...] y se pregunta por el fundamento 
de validez de una primera Constitución histórica estatal, es decir, una Constitución 
no originada en una enmienda constitucional de una Constitución previa, la 
respuesta sólo puede ser [...] que la validez de esa Constitución, el suponer que es 
una norma obligatoria, tiene que ser presupuesta [...]” (op. cit., pp. 207 y 208; salvo 
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el último, las cursivas son mías). 
[77] Cfr. ibidem, p. 202. 


[78] Ibidem, p. 208. Vale la pena aclarar, aunque sea brevemente, la diferencia entre el 
sentido subjetivo y objetivo de los actos que producen normas. El primero de ellos, 
el sentido subjetivo, implica que una norma es considerada como válida por quien 
tiene la atribución de expedirla. El sentido objetivo de una norma implica que su 
validez le es reconocida también por los destinatarios de la misma; existe, en otras 
palabras, una consideración generalizada de que ésta implica una prescripción 
valida (cfr. N. Bobbio, “Kelsen e il problema del potere”, cit., p. 118). 


[79] Cfr. H. Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, cit., pp. 135 y 136. Una 
posición radicalmente opuesta asumen Guastini y Conte. Según Guastini, “la 
Constitución es la medida —la unidad de medida, el criterio— de validez de todas 
las demás normas del sistema jurídico. Como tal, la Constitución no es ni válida ni 
inválida” (R. Guastini, op. cit., p. 433). Véase, también, A. G. Conte, “Studio per una 
teoria della validità”, en ibid., Nove studi sul linguaggio normativo (1967-1978), 
Turin, Giappichelli, 1985, pp. 55 y ss. 


[80] Sobre la invalidez de las normas véase H. Kelsen, “Che cos'e la teoria pura del 
diritto?”, en ibid., La teoria politica del bolscevismo e altri saggi, Milan, Il Saggiatore, 
1981, pp. 178-188; “La derogazione”, en H. Kelsen, La teoria politica del bolscevismo 
e altri saggi, cit., pp. 189-206; “Diritto e logica”, en R. Guastini (ed.), Problemi di 
teoria del diritto, Bologna, Il Mulino, 1980, pp. 173-195; “Sulla logica delle norme”, 
Materiali per una storia della cultura giuridica, núm. 2, 1989, pp. 454-468. 


[81] Cfr. H. Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, cit., pp. 136 y 137. 
[82] Cfr. H. Kelsen, Teoria pura del derecho, cit., p. 208. 


[83] En este punto Kelsen cae en una contradicción porque la presuposición es el 
instrumento racional utilizado por las “teorias ideológicas” del derecho contra las 
cuales él mismo se bate, teorías que hacen referencia a fuentes de validez no 
positivas del ordenamiento estatal, como el jusnaturalismo, que presupone la 
existencia de derechos naturales a los cuales debe adecuarse el derecho positivo, o 
bien presupone la existencia de un ordenamiento natural, o divino, que debe ser 
reproducido por el ordenamiento humano. 


[84] Cfr. H. Kelsen, Teoría pura del derecho, cit., p. 209. 


[85] El mismo Kelsen reconoce que “la determinación correcta de esta relación es de 
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consuno uno de los problemas más importantes y más difíciles de una teoría 
positivista del derecho” (op. cit., p. 219). Valga como ejemplo el juicio que formula 
Gregorio Robles, para quien “Kelsen renuncia a un concepto de derecho 
estrictamente formal en el momento en el que introduce a la eficacia como 
condición de la validez. El formalismo jurídico kelseniano —sostiene el sociólogo 
del derecho español— se traiciona a sí mismo al plantear esta mistificación” (G. 
Robles, “Sociologia pura del diritto versus teoria pura del diritto: validità ed efficacia 
delle norme”, Sociologia del diritto, XIX, núm. 2, 1992, p. 34). De manera similar se 
expresa Fiorelli: “en la base de la doctrina pura, considerada precisamente como un 
sistema jurídico coordinado formalmente, se encuentra, en todo caso, la ‘norma 
fundamental” —la ‘Grundnorm’—, la cual es considerada por Kelsen no ya como 
una simple hipótesis científica destinada a ser constatada y verificada, sino una 
hipótesis metafísica, querida y no demostrada [...] En este sentido podríamos casi 
decir que Kelsen primero quiso construir a la doctrina pura, y sólo después quiso 
demostrarla” (F. Fiorelli, op. cit., p. 159). También Bruno Leoni subraya el carácter 
incongruente de la norma fundamental respecto a la teoría de la norma jurídica tal 
como fue establecida por Kelsen, en la medida en la que, sostiene, aceptar el 
concepto de Grundnorm significa renunciar a mantener firme la definición 
kelseniana de “norma” (B. Leoni, “Oscurità ed incongruenze in Kelsen”, Rivista 
Internazionale di Filosofia del Diritto, XXXVII, III serie, fasc. I-II, enero-abril de 
1960, pp. 166, 174 y 175). Sobre el carácter polémico de la obra kelseniana véase G. 
Tonelli, “Argomentazioni probatorie nella “Reine Rechtslehre” di Kelsen”, Rivista 
Internazionale di Filosofia del Diritto, XXXV, II serie, fasc. III-IV, mayo-agosto de 
1958, pp. 424 y 425. 


[86] Sobre el tema específico de derivación kantiana de las proposiciones normativas en 
Kelsen véase S. L. Paulson, “Kelsen senza Kant”, Rivista Internazionale di Filosofia 
del Diritto, LXIX, IV serie, núm. 3, julio-septiembre de 1992, pp. 410 y ss. Sobre la 
inspiración kantiana del pensamiento de Kelsen véase S. Goyard-Fabre, Kelsen e 
Kant, cit., pp. 9 y ss. 


[87] El concepto kelseniano de “eficacia” coincide con el que Riccardo Guastini 
denomina *vigor”, término al cual se reduce la idea de validez según la óptica de la 
teoría realista del derecho; en efecto, “en la teoría realista, afirmar que una norma es 
válida equivale a afirmar, de alguna manera, que dicha norma está en vigor. Una 
norma puede considerarse en vigor en la medida en la que es comúnmente 
observada y usada por sus destinatarios y por los órganos encargados de aplicarla 
[...] Desde este punto de vista, los juicios de validez son proposiciones que son 
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vertidas, muy simplemente, sobre hechos” (R. Guastini, op. cit., p. 431). 
[88] H. Kelsen, Teoría pura del derecho, cit., p. 220. 
[s9] Ibidem, p. 221. 
[90] Ibidem, p. 224. 


[91] Ibidem, p. 220. Sobre las doctrinas realistas del derecho véase R. Guastini, op. cit., p. 
429 y “Problemi epistemologici del normativismo”, op. cit., p. 178. 


[92] A. de Gennaro, “Diritto e potere in Hans Kelsen”, Rivista Internazionale di Filosofia 
del Diritto, XLIII, III, núm. 1, enero-marzo de 1966, p. 127. 


[93] H. Kelsen, op. cit., p. 224. 


[94] Cfr. ibidem, pp. 209 y 224 (la traducción castellana utiliza las expresiones “en 
términos generales” y “a grandes rasgos”). En relación con este punto, Catania 
afirma que “puede reconocerse la efectividad sólo cuando la mayor parte de las 
normas del ordenamiento son eficaces, es decir, cuando la conducta humana 
disciplinada en las normas coincide, en cierta medida, con el comportamiento real 
de los hombres” (A. Catania, “Il diritto come organizzazione della forza”, Rivista 
Internazionale di Filosofia del Diritto, LI, IV, núm. 3, julio-septiembre de 1974, p. 
383). Véase, también, F. Riccobono, “Aspetti nomodinamici dell’efficacia”, en L. 
Gianformaggio, Sistemi normativi statici e dinamici, cit., pp. 247 y ss. 


[95] Este caso es recurrente en la historia del pensamiento politico desde que San 
Agustin planteò el famoso episodio de “Alejandro y el pirata”. 


[96] Al respecto, Kelsen sostiene que “un ordenamiento en el cual estuviera excluida la 
posibilidad de cualquier conflicto de éste con la conducta efectiva, seria posible sélo 
si se limitara a prescribir como norma únicamente aquello que efectivamente 
sucede o sucederá. Un ordenamiento de esa naturaleza careceria de significado 
como ordenamiento normativo. La tensión existente entre norma y existencia, entre 
“deber ser” y “ser”, no debe descender más debajo de un cierto mínimo. Por otra 
parte, el contraste entre la norma jurídica y la correspondiente efectivada de la 
existencia social, no debe ir más allá de un cierto máximo. La conducta efectiva no 
debe contradecir completamente al ordenamiento jurídico que la regula” (H. 
Kelsen, “La dottrina del diritto naturale ed il positivismo giuridico”, op. cit., p. 444). 
Sobre el problema de la eficacia como fundamento de validez en Kelsen véase, de 
manera particular, M. G. Losano, “Il rapporto tra validitá ed efficacia nella dottrina 
pura del diritto”, Sociologia del diritto, VIII, núm. 2, 1981, pp. 9 y ss.; Forma e realtà 
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in Kelsen, Milán, Comunità, 1981, pp. 117 y ss.; U. Cerroni, “Concezione normativa 
e concezione sociologica del diritto moderno”, Democrazia e diritto, II, nùm. 3, 
julio-septiembre de 1961, pp. 371 y ss.; I. Tebaldeschi, “Validità ed efficacia nella 
norma giuridica”, Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, XXXVII, III serie, 
fasc. I-II, enero-abril de 1960, pp. 293 y ss.; V. Giorgianni, “Il fondamento della 
validità del diritto nella teoria generale di Kelsen”, op. cit., pp. 103 y ss.; U. Scarpelli, 
U., “La critica analitica a Kelsen”, en C. Roherssen (ed.), Hans Kelsen nella cultura 
filosofico-giuridica del Novecento, Roma, Istituto della Enciclopedia Italiana, 1983, 
pp. 69 y ss.; G. Gavazzi, “Validità ed effettività”, en C. Roherssen (ed.), op. cit., pp. 77 
y ss.; F. Riccobono, Interpretazioni kelseniane, Milán, Giuffrè, 1989, pp. 161 y ss.; A. 
Catania, Manuale di filosofia del diritto, cit., 110; Manuale di teoria generale del 
diritto, cit., pp. 83-87; y E. Diciotti, op. cit., pp. 105 y 106. 


[97] H. Kelsen, Teoria pura del derecho, cit., p. 209. 


[98] En este sentido, la eficacia (o efectividad) se identifica, en ùltima instancia, con el 
poder (cfr. N. Ciarletta, “Effettività e potere”, Rivista Internazionale di Filosofia del 
Diritto, XLIII, III serie, fasc. I, enero-marzo de 1966, p. 90). 


[99] N. Bobbio, Kelsen e il problema del potere, cit., p. 120. En relación con la critica de 
Bobbio a la pretensión kelseniana de justificar a la norma fundamental a través del 
recurso a la efectividad véase A. Calsamiglia, “Una lettura antikelseniana di Bobbio”, 
en P. Comanducci y R. Guastini, Analisi e diritto 1993. Ricerche di giurisprudenza 
analitica, Turín, Giappichelli, 1993, p. 39. 


[100] N. Bobbio, op. cit., p. 120. 


[101] Lo vago de la distinción realizada por Kelsen entre validez y eficacia, situación que 
tiende a disolver la claridad de la contraposición entre Sein y Sollen, está 
determinada, según Mario Losano, por el “deseo de debilitar y difuminar sus 
propias aseveraciones”; “toda la teoría kelseniana está encaminada a la separación 
neta del Sein frente al Sollen, mientras que en el ámbito de la relación que media 
entre validez y eficacia esos dos mundos teóricamente contrapuestos se revelan en 
los hechos como inescindiblemente conectados” (M. G. Losano, “Il rapporto tra 
validità ed efficacia nella dottrina pura del diritto”, op. cit., p. 10). Al respecto véase, 
también, I. Tebaldeschi, “Validità ed efficacia nella norma giuridica”, cit., p. 294; V. 
Gueli, “Stato e diritto”, Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, XXXV, III serie, 
fasc. I-II, enero-abril de 1958, pp. 134 y 135. En este sentido se pronuncia también B. 
Leoni, op. cit., pp. 167-169. 
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[102] N. Bobbio, op. cit., p. 121. 


[103] Renato Treves intentó demostrar cómo, a pesar del declarado intento kelseniano 
de alcanzar la pureza en la teoría del derecho protegiéndola de contaminaciones 
que provienen de la perspectiva sociológica, por una parte, y de las doctrinas del 
derecho natural, por la otra (en este sentido, véase el prefacio de la segunda edición, 
de 1929, de Hauptprobleme der Staatsrechtslehre entwickelt aus der Lehre vom 
Rechtssatze [edición castellana, Problemas capitales de la teoría jurídica del Estado 
desarrolladas con base en la doctrina de la proposición jurídica, México, Porrúa, 1987; 
en la edición italiana antes citada, el prefacio se encuentra en las pp. 17 y ss.]), 
Kelsen haya prestado, “en negativo”, importantes contribuciones al estudio de los 
problemas sociológicos del derecho y de la justicia (R. Treves, “Sociologia del diritto 
e sociologia dell’idea di giustizia nel pensiero di Hans Kelsen”, Sociologia del Diritto, 
VIIL núm. 3, 1981, pp. 8-24). 


[104] M. Bovero, “Società di contratti, contratto sociale, democrazia reale. Sul significato 
del neocontrattualismo”, Teoria Politica, I, núm. 3, 1985, p. 10. Cfr., también, M. 
Bovero, “Luoghi classici e prospettive contemporanee su politica e potere”, en ibid. 
(ed.), Ricerche politiche, Milán, Il Saggiatore, 1982. 


[105] H. Kelsen, Teoria pura del derecho, cit., p. 268. 
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II. La teoria de las formas 
de gobierno 


1. La clasificación de las formas 
de gobierno en Kelsen 


En la historia del pensamiento político el tema de las formas de gobierno representa un 
argumento central. Éste ha ocupado las reflexiones de la mayor parte de los escritores 
políticos a partir de la antigüedad clásica. Desde siempre, las teorías de las formas de 
gobierno presentan generalmente dos aspectos: el primero, de tipo descriptivo, que se 
traduce en una clasificación de los diversos tipos de Constitución; el segundo, de tipo 
prescriptivo, que permite distinguir, con base en criterios que varían de autor en autor, 
las formas que son consideradas, de vez en vez, “buenas” de las que son consideradas 
“malas”, las mejores de las peores. Siguiendo las indicaciones de Norberto Bobbio, 
podrían identificarse en cada tipología de las formas de gobierno esos dos criterios 
principales, que dicho autor llama “sistematico” y *axiológico”.[1] 

A partir del conjunto de los escritos de Kelsen puede conformarse una teoría de las 
formas de gobierno que presenta claramente, también ésta, los dos aspectos 
mencionados. Se puede incluso identificar cómo dichos aspectos son desarrollados y 
acentuados de manera distinta en dos grupos de obras: el aspecto sistemático- 
descriptivo prevalece en las dos teorías generales, la Allgemeine Staatslehre[2] (1925) y la 
General Theory of Law and State[3] (1945), mientras que el aspecto axiológico- 
prescriptivo emerge, sobre todo, en los escritos dedicados expresamente a la 
democracia y al parlamentarismo.[4] En este capítulo nos ocuparemos del aspecto 
descriptivo de la teoría kelseniana de las formas de gobierno, reservando el análisis del 
aspecto prescriptivo para el capítulo siguiente. 

La elaboración conceptual de la tipología de las formas de gobierno de Kelsen 
evoluciona y se consolida en el periodo que transcurre entre la publicación de la 
Allgemeine Staatslehre (1925), en donde el autor expone, por primera vez, de manera 
sistemática sus reflexiones sobre el tema, y la General Theory of Law and State (1945), en 
donde es presentada su versión más madura. La primera de estas obras retoma la 
influencia del pensamiento que se inspira en la clasificación dicotómica planteada por 
Maquiavelo en El príncipe.[5] Después de haber afirmado que “la forma del Estado es el 
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método posible de la creación del orden estatal. Es forma jurídica, esto es, método de 
creación del derecho”,[6] y después de haber distinguido a la democracia de la 
autocracia como tipos ideales de creación del ordenamiento jurídico, poniendo, con 
ello, los fundamentos para el desarrollo posterior de su clasificación, Kelsen retoma la 
distinción entre monarquía y república, considerados como tipos ideales de Estado.[7] 
Resulta digno de mencionarse el hecho de que el apartado dedicado a “La república” 
está articulado en dos puntos, que se refieren respectivamente a la aristocracia y a la 
democracia, precisamente según el esquema propuesto por Maquiavelo y retomado 
posteriormente por Montesquieu.[8] 

En la versión más madura de la teoría de las formas de gobierno, la que está 
contenida en la Teoría general del derecho y del Estado, Kelsen sustituye definitivamente 
la dicotomía monarquía-república con la de autocracia-democracia, en donde se 
contraponen a la democracia tanto la forma clásica de monarquía como la de 
aristocracia, ambas comprendidas en el concepto más genérico de autocracia. Se trata, 
como aparece evidente, de una reagrupación distinta de las tres formas clásicas de 
gobierno: “la tipología maquiaveliana resulta de la unificación de la aristocracia y de la 
democracia en la forma de la república, mientras que la kelseniana proviene de la 
unificación de la monarquía y de la aristocracia en la forma de la autocracia”.[9] 

Pero la verdadera diferencia de la clasificación introducida por Kelsen, frente a las 
tipologías que la precedieron, consiste en el uso de un nuevo y diverso criterio de 
clasificación. Ya no es el número de los miembros del cuerpo político que detentan el 
poder en última instancia ni el modo en el cual es ejercido el poder soberano el 
elemento que permite clasificar a las diversas formas de gobierno, sino más bien es “la 
forma que regula la creación del orden jurídico”.[10] El criterio tradicional del número de 
los gobernantes, o bien del modo de gobernar, es, según Kelsen, “muy superficial”[11] y 
por lo tanto “insuficiente”[12] para establecer con claridad cómo se forma la voluntad 
del Estado. Para el creador de la teoría pura del derecho, el criterio extrínseco de la 
organización del poder soberano no permite dar respuesta a uno de los problemas 
centrales de su teoría del derecho: el de la validez, tanto de las normas como del 
ordenamiento jurídico. 

La validez, para Kelsen, como hemos visto, depende del hecho de que la producción 
de normas se dé de conformidad con los procedimientos establecidos y por parte de los 
poderes jurídicos autorizados a ello por las mismas normas, o sea —de acuerdo con la 
estructura jerárquica del ordenamiento jurídico— por la Constitución y, en última 
instancia, por la Grundnorm. 

Considerar el modo de creación de un ordenamiento jurídico como el criterio para 
determinar la forma de gobierno de un Estado, como hace Kelsen, significa convertir al 
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procedimiento de producción normativa y, por ello, a fin de cuentas, al problema del 
fundamento de la validez del ordenamiento, en el elemento diferenciador de los 
diversos tipos de Constitución. La determinación y distinción de las formas de gobierno 
se convierte, de esta manera, en un problema enteramente jurídico que debe ser 
enfrentado y resuelto por la ciencia del derecho solamente con base en criterios 
jurídicos. En este sentido, dice Kelsen, “si el criterio clasificador consiste en la forma en 
que, de acuerdo con la Constitución, el orden jurídico es creado, entonces es más correcto 
distinguir, en vez de tres, dos tipos de Constituciones: democracia y autocracia”.[13] 

Es fácil observar que la tipología de Kelsen nos conduce a aislar a la democracia de 
las otras formas clásicas de gobierno, y a contraponerla a ellas, de manera igual pero 
contraria respecto del modo en que Maquiavelo había aislado y resaltado al principado. 
En un caso y en el otro, ambos autores ponen en evidencia aquella forma de gobierno 
que es hegemónica en sus diversos contextos históricos. 


2. Las funciones del Estado: legislación y ejecución 


La creación de las normas que componen el ordenamiento jurídico es el resultado de la 
actividad de algunos órganos estatales que, gracias a la autorización que reciben de 
otras normas, revisten el carácter de poderes jurídicos. Esa actividad puede ser analizada 
desde la perspectiva de las diversas funciones del Estado. 

Tradicionalmente, los conceptos de legislación y de ejecución, junto con el de 
jurisdicción, han sido utilizados para indicar las tres funciones del Estado. A dichas 
funciones, así como a sus elementos, hace referencia la teoría moderna de la división de 
poderes a partir de Montesquieu en adelante.[14] 

Kelsen se aleja de esa concepción circunscribiendo la actividad estatal a sólo dos 
funciones: la legislación (legis latio) y la ejecución de las normas (legis executio).[15] 
Dichas funciones son derivadas del concepto de Estado entendido como un 
ordenamiento jurídico que se autoproduce.[16] Dicha autoproducciòn del 
ordenamiento jurídico se da a través de la “creación” (o “producción” stricto sensu) y la 
“aplicación” del derecho: 


Una norma que determina la producción de otra, es aplicada en la producción por ella determinada de 
la otra norma. Aplicación del derecho es de consuno producción de derecho. Ambos conceptos no 
expresan, como supone la teoría tradicional, una oposición absoluta. Es erróneo distinguir entre actos 
de producción y actos de aplicación del derecho... [De esta manera,] la producción de la Constitución 
se efectúa aplicando la norma fundante básica. Aplicando la Constitución se producen las normas 


71 


jurídicas generales, por legislación y costumbre; y es en aplicación de estas normas generales que se 
efectúa la producción de las normas individuales a través de sentencias judiciales y resoluciones 
administrativas.[17] 


La legislación no agota, en consecuencia, todos los casos de producción de derecho 
que se presentan al interior del ordenamiento jurídico. En efecto, por legislación (o 
poder legislativo, o función legislativa), en sentido general, se comprende sólo a un 
aspecto de la creación del derecho: “la creación de normas generales”.[18] Un 
significado más restringido, respecto del anterior, es el de legislación en sentido 
particular, que es referido “no [a] la creación de todas las normas generales, sino sólo 
[a] la de normas generales por órganos específicos, a saber: los llamados cuerpos 
legislativos”,[19] es decir a aquellas normas que llamamos comúnmente leyes. En el 
primer caso, por “legislación” se entiende la función estatal genérica de la producción 
de normas; en el segundo caso se entiende, por el contrario, exclusivamente la 
producción de normas por parte del órgano legislativo en específico. En consecuencia, 
por una cuestión de precisión conceptual, de ahora en adelante distinguiremos entre el 
aspecto “funcional” y el aspecto “formal” de la legislación. 

Desde el punto de vista funcional, la legislación no se reduce, por lo tanto, 
necesariamente a la actividad del llamado “órgano legislativo”, sino que comprende 
también a otros actos productores de normas generales y que son reservados a los 
órganos ejecutivo y judicial, como es el caso de los “reglamentos” o “decretos”, [20] que 
son actos atribuidos al Poder Ejecutivo, o bien de las sentencias de los tribunales 
cuando constituyen un precedente en la medida en la que resuelven casos similares (el 
llamado “case law”), o cuando existe la “jurisprudencia obligatoria”,[21] que son una 
competencia atribuida al Poder Judicial. Por el contrario, desde el punto de vista formal, 
la legislación es definida como el conjunto de normas jurídicas generales que son 
producidas por el órgano legislativo, o bien cualquier otro acto emanado por dicho 
órgano.[22] “La denominación ley en sentido formal’ es [...] ambigu[a]. Univoco, en 
cambio, es únicamente el concepto de forma de ley, en el que pueden aparecer no sólo 
normas generales, sino también otros contenidos, hasta aquellos cuyo sentido subjetivo 
no es en nada el sentido de normas”.[23] 

La ejecución de normas entra también en la idea de producción del derecho, pero 
referida a la creación de normas de carácter individual, y en cuanto tal, a aquélla 
pueden referirse las actividades realizadas por los órganos administrativos (o ejecutivos 
en sentido formal) como también por los órganos jurisdiccionales, es decir, los 
tribunales. En efecto, 


las normas jurídicas generales son ejecutadas [aplicadas] tanto por el Poder Ejecutivo como por el 
Judicial; la diferencia estriba solamente en que, en un caso, la ejecución de las normas generales es 
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confiada a los tribunales, y en el otro a los llamados órganos “ejecutivos” o administrativos.[24] 


También en el caso de la función ejecutiva del Estado podemos distinguir dos 
especies distintas con base en los aspectos funcional y formal. Éstos nos permiten 
distinguir el concepto de ejecución en sentido funcional (de la legis executio) frente a la 
ejecución en sentido formal, es decir, como actividad de un cierto órgano del Estado. La 
ejecución en sentido funcional debe ser entendida como la aplicación de las normas 
generales y, por lo tanto, como creación de normas individuales (excepto en el caso 
límite de la ejecución del acto coercitivo, es decir, de la norma que cierra el sistema por 
abajo), y en cuanto tal, comprende a las subespecies de la administración (o ejecución 
en sentido específico) y de la jurisdicción.[25] Bajo el aspecto formal, el concepto de 
ejecución está circunscrito, por el contrario, exclusivamente a los actos del órgano 
ejecutivo y distinguidos, en cuanto tales, de los que realizan los tribunales que —desde 
el punto de vista formal— no son ejecutivos en sentido estricto sino jurisdiccionales en 
la medida en la que son atribuibles a los órganos del llamado “Poder Judicial”. No 
obstante, Kelsen sostiene que 


la separación estricta de los dos [poderes] es impracticable, puesto que los dos tipos de actividades 
usualmente designadas por esos términos [ejecución y jurisdicción], no implican funciones 
esencialmente distintas. La judicial es de hecho ejecutiva, exactamente en el mismo sentido que la 
función que ordinariamente desígnase con tal palabra. La ejecutiva, a su vez, consiste en la ejecución de 
normas generales.[26] 


La legislación y la ejecución son consideradas por Kelsen como dos niveles 
diferentes del proceso de producción normativa al interior de un ordenamiento 
jurídico.[27] Las dos funciones no son simplemente distinguidas, como la creación de 
normas generales, por un lado, y la producción de normas individuales, por el otro; 
sino que son también concebidas como necesariamente subordinadas la segunda a la 
primera. La subordinación de la legis executio a la legis latio, que expresa el predominio 
de la función legislativa, se manifiesta en ambos aspectos de las funciones estatales, el 
funcional y el formal. Para el primer aspecto, “la función jurisdiccional y la función 
ejecutiva presuponen lógica y cronológicamente normas que deben ser aplicadas: por lo 
tanto, presuponen la función legislativa (son secundarias” respecto a ésta) y por ello son 
jurídicamente subordinadas a ella”.[28] En otras palabras, lógica y racionalmente no se 
puede aplicar —ejecutar— una norma que no ha sido creada, y si se admite la idea de la 
construcción jerárquica del ordenamiento jurídico, no se puede aplicar una norma 
general al caso concreto si ésta no existe previamente. Esta superioridad jerárquica de 
las normas generales —producidas por la legislación— sobre las normas individuales 
—producidas por la función ejecutiva— implica lógicamente un orden cronológico que 
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parte de la prioridad en el tiempo de la norma general, y por lo tanto de la legislación, 
respecto de las normas individuales, o bien de la ejecución. Desde un punto de vista 
funcional, por lo tanto, existe una relación de sobreordenación jerárquica, lógica y 
cronológica de la legislación sobre la ejecución, relación que expresa el principio de 
legalidad[29] sobre el cual se fundan el estado de derecho moderno(30] y la teoría de la 
división de poderes.[31] Además, el principio de legalidad implica también una 
prevalencia de tipo jurídico de la legislación sobre la ejecución, que se manifiesta a 
través de la máxima medular de ese principio, según la cual “las autoridades pueden 
hacer sólo aquello que les está expresamente facultado por las normas”. Si esto es cierto, 
y se acepta el hecho de que las normas generales son puestas, en primera instancia, por 
el órgano legislativo, entonces debemos conceder que el legislativo puede determinar, a 
través de las normas que crea, las conductas a las que los órganos ejecutivos (ejecutivos 
en sentido estricto, o jurisdiccionales que sean) están obligados. Así, por ejemplo, si 
bien normalmente una de las atribuciones del Poder Ejecutivo es la de recaudar 
impuestos, también lo es que las modalidades del cobro y los montos impositivos a los 
que el Ejecutivo debe atenerse en el ejercicio de esa función que le es conferida, son 
determinados por el órgano legislativo. 

Desde el punto de vista formal, en consecuencia, la superioridad de la legislación 
sobre la ejecución se traduce en la superioridad del órgano legislativo sobre los órganos 
ejecutivos. El fundamento de lo anterior no es sólo una justificación lógica-racional, 
como hemos visto hasta ahora, sino que también responde a una razón histórica: el 
Ejecutivo, habiendo sido encarnado por el monarca absoluto, fue el enemigo contra el 
cual se batió la teoría moderna de la división de poderes, entendida como un 
instrumento de limitación del poder indiscriminado del Estado. La prevalencia del 
Poder Legislativo sobre el Ejecutivo es el resultado de la necesidad histórica de limitar 
el poder del monarca absoluto.[32] 

La teoría kelseniana de las formas de gobierno que se analizará más adelante 
presupone el principio de la superioridad de la función legislativa sobre la ejecutiva; en 
efecto, el criterio adoptado por Kelsen para distinguir los tipos de Constitución en las 
formas democrática y autocrática, es decir, el del modo de creación del ordenamiento 
jurídico, hace referencia al concepto de “Constitución material”, entendida por Kelsen 
como el conjunto de normas que regulan el proceso legislativo.[33] “La clasificación de 
los gobiernos es en realidad una clasificación de las Constituciones, usando este último 
término en su sentido material. Pues la distinción [...] esencialmente se refiere a la 
organización de la legislación”.[34] 

Por lo tanto, la legis latio es la dimensión principal para distinguir las formas de 
gobierno con base en los dos modos opuestos de producción jurídica: el democrático, 
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que prevé la participación de los individuos sometidos al ordenamiento en el proceso 
legislativo, y el autocrático, que prevé su exclusión. 


3. Autonomía y heteronomía, democracia y autocracia 


De los dos modos de creación del ordenamiento jurídico, el primero corresponde al 
principio de la autonomía, que literalmente significa “darse leyes a sí mismo”; el 
segundo corresponde al principio de la heteronomía, que significa literalmente “padecer 
la determinación de una voluntad externa”.[35] 

Los conceptos de autonomía y de heteronomía son, respectivamente, la afirmación y 
la negación de la libertad política,[36] entendida como aquella libertad que pueden gozar 
los miembros del grupo social al interior del Estado.[37] La idea de libertad política es 
construida por Kelsen mirando a la relación que existe entre la voluntad de un 
individuo y la conducta que éste debe observar, en la medida en la que es impuesta por 
una norma. Kelsen afirma que “un individuo es libre si aquello que de acuerdo con el 
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orden social “debe hacer”, coincide con lo que quiere hacer” .[38] Así, una situación de 
autonomía se presenta cuando la voluntad del individuo coincide con lo que debe hacer, y 
una situación de heteronomía se presenta en el caso en el cual un individuo debe hacer 
algo que no quiere. En el primer caso, la voluntad del individuo sometido al mandato de 
la norma es “libre”, según el concepto de libertad entendida como autonomía: lo que el 
individuo quiere hacer coincide con lo que está obligado a hacer con base en la norma. 
En el segundo caso, la voluntad del individuo sometido a la norma no es libre: aquí el 
sujeto está obligado a hacer algo que no quiere, en tanto que una voluntad externa a él, 
la que está expresada en la norma, se impone a su propia voluntad. 

La coincidencia entre la voluntad de un individuo y lo que debe hacer con base en 
una norma asume propiamente el significado de autonomía política cuando no se trata 
de una coincidencia solamente psicológica, sino cuando ella deriva de la participación 
del individuo en cuestión en el proceso de formación de la voluntad colectiva, la 
voluntad estatal, expresada en la norma. Es decir, en la medida en la que un individuo 
ve identificada su voluntad con la voluntad estatal manifestada en la norma —en virtud 
de su participación en el proceso de creación de la misma—, y por lo tanto con el deber 
que dicha norma impone, podemos decir que la voluntad estatal que, por definición, es 
vinculante para el sujeto, no es para éste una fuente de obligaciones heterónoma. En 
otras palabras, cuando hay coincidencia entre la voluntad del individuo y lo que debe 
hacer de conformidad con una norma, y además dicha coincidencia es el resultado de 
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una participación de ese sujeto en el proceso de creación de esa norma, podemos decir 
que estamos frente al fenómeno de la autodeterminación política. 

Por el contrario, la eventual discordancia entre la voluntad del sujeto y lo que debe 
hacer según una norma, puede ser el resultado de una exclusión de ese individuo del 
proceso de formación de la voluntad colectiva que se expresa en el mandato 
determinado por la norma. En la medida en la cual la voluntad del individuo es 
excluida del proceso de formación de la voluntad estatal, y el deber establecido por la 
norma está en desacuerdo con el querer del sujeto, podemos afirmar que la norma le ha 
sido impuesta. Dicho de otro modo, cuando no existe una coincidencia entre la 
voluntad del individuo y lo que éste debe hacer según la norma, por el hecho de que el 
mandato contenido en esta última deriva de una voluntad externa y extraña al individuo 
y es el resultado de una exclusión de dicho individuo en el proceso de creación de esa 
norma, podemos decir que estamos frente a un fenómeno de imposición política.[39] 

Lo anterior, queda claro, no tiene nada que ver con el carácter heterónomo que 
tienen todas las normas en el sentido de que obligan a sus destinatarios a cumplir con 
las prescripciones que la misma contiene. Una norma jurídica, por definición, establece 
un “deber ser” que, de no acatarse por sus destinatarios, genera consecuencias también 
jurídicas (precisamente la coerción). Ese carácter es justamente lo que distingue a las 
normas jurídicas de las de otros ordenamientos normativos como el moral. Lo que aquí 
se discute no es este carácter heterónomo de las normas jurídicas en cuanto a su 
aplicación y obligatoriedad, pues, desde este punto de vista, todas las normas jurídicas 
revisten ese carácter. La distinción entre heteronomía y autonomía de la que hablamos 
tiene que ver con el procedimiento de creación de esas normas, que puede incluir a los 
destinatarios de las mismas (y por lo tanto dar origen a normas autónomas, desde la 
perspectiva de su creación), o bien excluirlos (y por ello generar normas heterónomas 
desde la perspectiva del procedimiento de su creación); ello, se entiende, sin demérito 
del hecho de que esas normas, una vez creadas, sean todas, sin excepción, heterónomas 
por lo que hace a su obligatoriedad para los miembros de un Estado determinado. 

A cada uno de los dos principios, autonomía y heteronomía, le corresponde, en el 
pensamiento de Kelsen, una de las dos formas de gobierno. No sólo, el concepto mismo 
de democracia es definido por ese autor mediante la idea de autonomía, de la misma 
manera en la que, paralelamente, el concepto de autocracia es definido mediante la idea 
de heteronomía: 


Democracia significa que la “voluntad” representada en el orden legal del Estado es idéntica a las 
voluntades de los súbditos. La oposición a la democracia está constituida por la servidumbre implícita 
en la autocracia. En esta forma de gobierno los súbditos se encuentran excluidos de la creación del 
ordenamiento jurídico, por lo que en ninguna forma se garantiza la armonía entre dicho ordenamiento 
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y la voluntad de los particulares.40[40] 


Podemos imaginar dos casos límite, cada uno de los cuales corresponde a la 
manifestación más pura de cada uno de los dos principios, el de la autonomía y el de la 
heteronomía, dentro de una determinada sociedad: por un lado, encontramos el caso 
en el cual las voluntades individuales de todos los sujetos que integran el cuerpo social 
encuentran expresión en la voluntad estatal contenida en las normas; por otro lado, nos 
topamos con el caso en el cual las voluntades individuales de todos los sujetos, menos 
uno, se encuentran en total contraposición con la voluntad estatal expresada en las 
normas (“todos menos uno”, porque ineludiblemente deberá existir al menos una 
voluntad individual que se identifique con la voluntad estatal y que, en tal medida, se 
imponga a todas las demás y determine, de esa manera, la situación de heteronomía, es 
decir, de imposición de una voluntad externa, en la que vivirán los demás sujetos). 

En estos casos límite está representada la esencia de las dos formas de gobierno. 
Según Kelsen, 


debemos exponer, ante todo, la esencia de las dos formas primigenias de organización social, de manera 
tal que podamos describir el tipo ideal, es decir, la idea de democracia y la idea de autocracia que, como 
tales, no se han verificado plenamente nunca y en ningún lugar, pero que debemos, de cualquier 
manera, presuponerlas para comprender la realidad política que, de vez en vez, se acerca más a una oa 
otra idea.[41] 


Así, la forma ideal o pura de democracia puede ser representada como un 
ordenamiento en el cual todos los individuos que están sometidos al mismo participan 
directamente en la creación y en la actuación de la voluntad colectiva; en otras palabras, 
todos participan directamente en el proceso de legislación y de ejecución de las normas. 
[42] La forma ideal o pura de autocracia, por el contrario, puede ser representada como 
un ordenamiento en el cual la creación y la aplicación de la voluntad estatal depende de 
un solo individuo, el autócrata; en otras palabras, todos, menos el autócrata, están 
excluidos del proceso de creación y de aplicación del ordenamiento.[43] 

El tipo de ordenamiento que más se acerca a la forma ideal de democracia es la 
democracia directa hipotizada por Rousseau (aun cuando el mismo filósofo ginebrino 
admite la necesidad de nombrar delegados responsables frente al cuerpo social decisor 
para poder ejecutar la voluntad general, lo que constituye, de por sí, una atenuación del 
ideal democrático en la medida en la que en la ejecución de las normas no participan 
todos los ciudadanos miembros del Estado).[44] 

Por lo que hace a la autocracia, el tipo de ordenamiento que más se acerca a su tipo 
ideal es, según Kelsen, el del despotismo oriental o el de la monarquía absoluta tal como 
se presentó en la Europa del siglo XVIII: 
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Bajo esta forma de gobierno —afirma el jurista austriaco—, conocida también con el nombre de 
despotismo, el orden jurídico es creado y aplicado, en todas sus etapas, bien directamente por el 
monarca, bien por órganos designados por el monarca mismo. El monarca es personalmente 
irresponsable; no está colocado bajo la ley, puesto que no se encuentra sujeto a sanciones jurídicas de 
ninguna especie.[45] 


La distinción de las formas de gobierno en los modelos de la democracia y de la 
autocracia a partir de los principios de la autonomía y de la heteronomía que le 
subyacen respectivamente a cada una de ellas, cumple, como hemos podido ver, una 
función eminentemente descriptiva y, por ello, sistemática. Sin embargo, como veremos 
en el siguiente capítulo, la idea de libertad política que conlleva el principio de la 
autonomía tiene también una connotación positiva —desde el punto de vista axiológico 
—, esto es, constituye un valor a partir del cual pueden ser juzgadas desde el plano 
prescriptivo (o normativo) las formas de gobierno con base en el grado y la intensidad 
con la que cada una de ellas encarna ese principio. 
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Notas 


[1] Cfr. N. Bobbio, La teoria delle forme di governo nella storia del pensiero político, Turín, 


Giappichelli, 1976, p. 4. 


[2] Edición española: H. Kelsen, Teoría general del Estado, Barcelona, Labor, 1934. 


[3] Edición española: H. Kelsen, Teoría general del derecho y del Estado, México, UNAM, 


[4 


— 


== 


1988 (cuarta reimpresión). 


De manera particular en El problema del parlamentarismo (1924), Sociología de la 
democracia (1926), La democracia (1927), Esencia y valor de la democracia (primera 
edición, 19201921; segunda edición corregida y aumentada, 1929), Defensa de la 
democracia (1932), Formas de gobierno y concepciones del mundo (1933), Absolutismo 
y relativismo en la filosofía y en la política (1948), y Los fundamentos de la democracia 
(1955-1956). 


Una breve consideración sinóptica de las principales teorías de las formas de 
gobierno en la historia del pensamiento político puede ser útil para identificar con 
precisión los elementos de continuidad y de innovación de la teoría kelseniana. 
Norberto Bobbio sostiene que “las tipologías clásicas de las formas de gobierno son 
tres: la de Aristóteles, la de Maquiavelo y la de Montesquieu” (N. Bobbio, Stato, 
governo, società, Turin, Einaudi, 1985, p. 95). La tipología clásica de las formas de 
gobierno a la que alude Bobbio está construida con base en dos simples criterios: 
“uno que responde a la pregunta “¿quién gobierna?” y otro a “¿cómo gobierna?” (N. 
Bobbio, La teoria delle forme di governo nella storia del pensiero politico, cit., p. 13). 
De la combinación de las posibles respuestas a dichas preguntas resulta la célebre 
clasificación aristotélica en seis formas distintas, de las cuales tres son consideradas 
“rectas” y tres “degeneradas”. El primer criterio, que tradicionalmente se refiere al 
número de los gobernantes, le permite a Aristóteles distinguir entre tres géneros de 
gobierno, dependiendo de que “el poder soberano sea ejercido por uno solo, por 
pocos o por la mayoría” (Aristóteles, Politica, Turin, Utet, 1955, libro III, 1278 b, p. 
144). El segundo criterio, que tiene que ver con el modo en el cual los gobernantes 
ejercen el poder, le permite distinguir dos especies para cada uno de los géneros 
anteriores: “cuando uno solo, pocos o la mayoría ejercen el poder en aras del interés 
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común, entonces se presentan necesariamente las Constituciones rectas; mientras 
que cuando uno, o pocos, o la mayoría ejercen el poder pensando en su interés 
privado, entonces se presentan las degeneraciones” (Aristoteles, op. cit., libro III, 
1278 b, p. 144). Las formas rectas, en las cuales el gobierno actúa atendiendo al 
interés común, son para Aristóteles la monarquía, la aristocracia y la politia; a cada 
una de ellas le corresponde una forma degenerada, en las cuales los gobernantes 
miran por su propio interés: la tiranía (que es la forma degenerada de la 
monarquía), la oligarquía (que es la forma degenerada de la aristocracia) y la 
democracia (como es llamada por Aristóteles la forma degenerada de la que él llama 
politia). 

La tripartición clásica formulada por Aristóteles con base en el primer criterio es 
simplificada por Maquiavelo y sustituida con la célebre bipartición que se encuentra 
en el párrafo inicial de El principe: “Todos los Estados, todos los dominios que han 
tenido imperio sobre los hombres, han sido y son o Repúblicas o principados” (N. 
Machiavelli, Il Principe, Turin, Einaudi, 1961, p. 5, cursivas nuestras). El 
“principado” corresponde a la monarquía, la “república” conjunta en una única 
forma de gobierno a la aristocracia y a la democracia (cfr. N. Bobbio, La teoria delle 
forme di governo nella storia del pensiero politico, cit., p. 68). Para Maquiavelo, la 
diferencia entre la república aristocrática y la república democrática es secundaria 
respecto a la diferencia entre éstas y el principado. El hecho de que en el principado 
el poder resida en una voluntad individual y en las otras dos formas en una 
voluntad colectiva, representa el elemento de distinción esencial: “lo que cambia en 
el paso del principado a la república es la naturaleza misma de la voluntad; lo que 
cambia en el pasaje de la república aristocrática a la república democrática 
solamente es la diferente formación de una voluntad colectiva” (op. cit., p. 65). 
Mientras una decisión colectiva no puede ser sino el resultado de la aplicación de 
una determinada regla de procedimiento, una decisión individual no requiere 
necesariamente de la misma (cfr. N. Bobbio, Decisioni individuali e collettive, en M. 
Bovero (ed.), Ricerche politiche due, Milán, Il Saggiatore, 1983, p. 14). Con la 
clasificación de Maquiavelo el principado adquiere, por lo tanto, una relevancia 
eminente en el ámbito de las formas de gobierno, que puede ser, por un lado, un 
reflejo de la importancia histórica que asumió la monarquía en la edad de la 
formación de los grandes Estados nacionales y, por otro lado, de la relevancia que la 
propia monarquía (o si se quiere el principado) como factor de aglutinación y de 
unidad nacional jugaba en el proyecto político de unidad italiana perseguido por 
Maquiavelo. 
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Por su parte, la tipología de Montesquieu presenta nuevamente un esquema 
tripartita, pero no se trata de una reproducción de la clasificación de Aristóteles, 
sino más bien de un enriquecimiento de la que propone Maquiavelo. En efecto, el 
autor francés asume la bipartición de monarquía (o principado) y de república, 
agregándole una tercera forma de gobierno, el despotismo: “El gobierno republicano 
es aquel en el cual el pueblo en su conjunto, o al menos una parte de éste, detenta el 
poder supremo; el monárquico es aquel en el cual un solo individuo gobierna, pero 
de acuerdo con leyes fijas y establecidas; en el gobierno despótico, por el contrario, 
un solo sujeto, sin leyes ni frenos, arrastra a todo y a todos detrás de su voluntad y 
de sus caprichos” (Montesquieu, Lo spirito delle leggi, Turín, Utet, 1965, vol. I, p. 66). 
La originalidad de la clasificación de Montesquieu reside en el hecho de que los dos 
criterios adoptados por Aristóteles, el del número de los gobernantes y el del modo 
en que se gobierna (el “quién” y el *cómo”), son usados de manera contemporánea y 
no en dos momentos lógicos distintos (cfr. N. Bobbio, La teoria delle forme di 
governo nella storia del pensiero politico, cit., pp. 138 y 139. Bobbio señala que el uso 
simultáneo de los dos criterios que hace Montesquieu es una “contaminación” que 
tiene como resultado una tipología fuertemente anómala respecto de las 
clasificaciones precedentes). El primero le permite a Montesquieu adoptar la 
distinción de Maquiavelo entre monarquía y república; el segundo le permite 
distinguir entre la monarquía, que es un gobierno limitado por las leyes, y el 
despotismo, que es un gobierno “sin frenos”. Pero el despotismo, a diferencia de la 
tiranía aristotélica, no es una forma degenerada de la monarquía y, por ello, 
lógicamente dependiente de ésta, sino que es una forma en sí misma, con 
características propias, que corresponden a la que se consideraba la realidad política 
dominante en todo el mundo oriental. 


[6] H. Kelsen, Teoría general del Estado, cit., p. 409. 
[7] Cfr. ibidem, p. 418. 


[8] Cfr. ibidem, pp. 425 y ss. Sobre el carácter dicotómico de la clasificación kelseniana 
véase L. Rizzi, Legittimita e democrazia. Studio sulla teoria politica di Hans Kelsen, 
Milàn, Giuffrè, 1990, p. 57. 


[9] N. Bobbio, Stato, governo, società, cit., p. 97. 


[10] H. Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, México, UNAM, 1988, p. 236 
(cursivas nuestras). 


[11] Idem. 
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[12] Ibidem, p. 337. 


[13] Idem. Sobre la tipología bipartita democracia-autocracia véase C. Eisenmann, “La 
clasification des formes politiques selon Hans Kelsen”, Cahiers de Philosophie 
Politique et Juridique, núm. 17, 1990, pp. 47-78. 


[14] Aunque ya John Locke, antes que Montesquieu, había planteado la idea de dividir el 
ejercicio del poder estatal en su “sentido moderno” (o liberal), es decir, como una 
manera de limitar el poder del Estado para proteger la esfera de libertades 
individuales frente a las intromisiones del poder público. Sobre las consideraciones 
de Kelsen en relación con la concepción de Montesquieu de la idea de la división de 
poderes cfr. H. Kelsen, Teoria general del Estado, cit., pp. 335 y ss.; e indirectamente 
en Teoría general del derecho y del Estado, cit., pp. 304 y 305. Montesquieu, en el 
famoso párrafo VI del libro XI de El espíritu de las leyes, distingue, por un lado, los 
“poderes” del Estado identificándolos con las “funciones” del poder político; por 
otro lado, reconstruyendo la formación de los órganos a los cuales le son atribuidas 
las funciones del Estado de las diversas realidades políticas de su tiempo; se refiere 
también a dichos órganos como “poderes” (cfr. Montesquieu, op. cit., pp. 275 y ss.). 
Montesquieu no distingue, por lo tanto, el concepto de “poder-función” con el de 
“poder-órgano”, haciendo del poder un concepto ambiguo que lleva, casi 
inevitablemente, a identificar al poder como función con el poder como órgano. Esta 
confusión puede llevar al error de considerar a cada uno de los órganos estatales 
como totalmente independiente y desvinculado respecto de los demás, lo que 
entraría en contradicción con uno de los principios inspiradores de la misma teoría 
de la división de poderes, el de los “frenos y contrapesos” (checks and balances), 
desarrollada por el constitucionalismo norteamericano, que no prevé la autonomía 
recíproca, sino el mutuo control de los órganos estatales, con la finalidad de que se 
genere una efectiva limitación del poder. Riccardo Guastini introduce una 
distinción que permite resolver esta ambigúedad conceptual: este autor sostiene que 
“en el contexto de la expresión “separación de poderes”, el vocablo poder condensa 
en sí dos significados [...] en un primer sentido, ‘poder’ se refiere a las funciones del 
Estado. “Función”, a su vez, denota una actividad, es decir una clase de actos [...] En 
un segundo sentido, “poder” se refiere a los órganos del Estado que ejercen diversas 
funciones” (cursivas nuestras), y agrega: “la separación de poderes consiste, para 
decirlo de algún modo, en una doble separación” (R. Guastini, “Separazione dei 
poteri o divisione del potere”, Teoria politica, núm. 3, 1998, p. 25). Esa distinción 
también es planteada en R. Guastini, Distinguendo. Studi di teoria e metateoria del 
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diritto, Turin, Giappichelli, 1996, pp. 63 y 64; véase también, al respecto, M. 
Fioravanti, Stato e costituzione. Materiali per una storia delle dottrine costituzionali, 
Turín, Giappichelli, 1993, pp. 112 y ss.; M. Dogliani, Introduzione al diritto 
cosituzionale, Bolonia, Il Mulino, 1994, pp. 170 y ss. 


[15] Cfr. H. Kelsen, Teoria general del Estado, cit., p. 301. En el mismo sentido se expresa 
también S. Goyard-Fabre, Kelsen e Kant. Saggi sulla dottrina pura del diritto, 
Edizioni Scientifiche Italiane, p. 79. 


[16] Cfr. H. Kelsen, Teoria pura del derecho, México, UNAM, 1983, pp. 243 y ss., asi 
como Teoria general del derecho y del Estado, cit., p. 303. “En realidad —sostiene 
Simone Goyard-Fabre—, no existen sino los dos niveles, el de la creación y el de la 
aplicación del mismo orden jurídico, cuya característica es la de regular su propia 
creación” (S. Goyard-Fabre, op. cit., p. 80). 


[17] H. Kelsen, H., Teoría pura del derecho, cit., p. 244 (cursivas nuestras). Son solamente 
dos los casos que escapan a la regla de que cada acto de producción es, a la vez, un 
acto de aplicación: se trata de los casos-límite de la norma fundamental y de la 
ejecución del acto coercitivo, que representan los extremos de la pirámide del 
ordenamiento jurídico entendido como Stufenbau. En el caso de la norma 
fundamental, ésta es (en un cierto sentido) “aplicada” para instituir a la “primera 
Constitución desde el punto de vista histórico” del ordenamiento, pero, en la 
medida en la que se trata de una norma lógicamente presupuesta (véase al respecto 
lo señalado en el capítulo anterior), no es una norma creada, legislada. En el 
extremo opuesto de la pirámide jurídica encontramos el caso de la ejecución del 
acto coercitivo, que consiste en la aplicación de la norma individual que genera la 
sentencia de un juez, o bien que se deriva de un acto administrativo y que, en la 
medida en la que es mera ejecución, no produce una norma posterior. Kelsen lo 
frasea del siguiente modo: “Si se hace abstracción de los casos límites —la 
presuposición de la norma básica y la ejecución del acto coactivo—, entre los cuales 
transcurre el proceso jurídico, todo acto jurídico es simultáneamente la aplicación 
de una norma superior y la producción, determinada por aquélla, de una norma 
inferior. Si se considera el orden jurídico estatal, sin atender a un derecho 
internacional supraordinado, entonces la norma fundante básica determina en los 
hechos la producción de la Constitución, sin ser ella misma aplicación de una norma 
superior”. Por otra parte, “la ejecución de los actos coactivos [...] —este acto 
postrero en los procesos de producción de derecho— se efectúa aplicando las 
normas individuales que los determinan, sin ser ella misma producción de una 


84 


norma” (idem. Véanse también las páginas subsecuentes, así como H. Kelsen, Teoría 
general del Estado, cit., pp. 304 y ss.). A este punto resulta importante hacer notar 
una aporia; y es que es difícil concebir a una norma presupuesta, como la norma 
fundamental, que sea aplicada; en efecto, la aplicación de una norma requiere 
necesariamente la existencia concreta de la misma. 


[18] H. Kelsen, Teoría general del derecho y del Estado, cit., p. 304. 
[19] Idem. 


[20] Después de haber indicado que “las [normas] generales creadas por el cuerpo 
legislativo son llamadas «leyes», para distinguirlas de esas otras normas generales 
que, excepcionalmente, pueden ser creadas por un órgano distinto del legislativo — 
el jefe del Estado u otros órganos ejecutivos o judiciales—”, Kelsen señala al 
respecto que “las [normas generales] expedidas por órganos del Poder Ejecutivo, 
usualmente no se llaman “leyes” sino “ordenanzas” o “decretos”. Las ordenanzas o 
decretos no expedidos sobre la base de una ley de la que serían aplicación, sino 
expedidos en lugar de ciertos estatutos, son llamados en la terminología francesa 
‘décrets-lois’ y en la alemana ‘Verordnungen mit Gesetzkraft” (op. cit., p. 305). 


[21] Un caso emblemático de “jurisprudencia obligatoria” es la que establece la Ley 
Orgánica del Poder Judicial de la Federación en México. En efecto, el artículo 192 
de la Ley de Amparo establece la atribución del Pleno de la Suprema Corte de 
Justicia de la Nación, de sus salas, así como de los tribunales colegiados de circuito, 
de emitir jurisprudencia obligatoria siempre que se sustente en cinco sentencias 
ejecutorias ininterrumpidas por otra en contrario y que hayan sido aprobadas por 
ocho (en el caso del Pleno de la SCJN) o por cuatro ministros (en el caso de las salas 
de la Suprema Corte), o por unanimidad de votos de los magistrados que integran el 
tribunal colegiado de circuito. 


[22] Al respecto, Kelsen sostiene que “se habla de ley en sentido formal, para distinguir 
de la ley en sentido material. Este último término designa a toda norma jurídica 
general, mientras que el primero alude sea a las normas jurídicas generales que 
revisten forma de ley, es decir de una norma jurídica general votada por el 
Parlamento [...] sea de cualquier contenido que aparezca bajo esa forma” (H. 
Kelsen, Teoría pura del derecho, cit., pp. 239 y 240). 


[23] Ibidem, p. 240. En este último caso cabe, por ejemplo, la aplicación que los órganos 
legislativos hacen de su propio reglamento interno, aplicación que, desde el punto 
de vista funcional (o material), es un acto de ejecución, pero desde el punto de vista 
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formal es un acto legislativo (o bien, según Kelsen, un acto que tiene forma de ley) 
dado que es realizado por el órgano legislativo, a pesar de que en estricto sentido 
técnico no es una ley. 


[24] H. Kelsen, Teoría general del derecho y del Estado, cit., p. 303. 

[25] Cfr. idem. 

[26] Ibidem, p. 323. 

[27] Cfr. supra, nota 24. 

[28] R. Guastini, Separazione dei poteri o divisione del potere, cit., p. 27. 


[29] Sobre el principio de legalidad en Kelsen véase L. Rizzi, Legittimità e democrazia. 
Studio sulla teoria politica di Hans Kelsen, cit., pp. 31 y ss.; A. Catania, “Kelsen e la 
democracia”, Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, LXIX, IV serie, núm. 3, 
julio-septiembre de 1992, p. 387; N. Matteucci, “Democrazia e cultura in Hans 
Kelsen”, presentación de H. Kelsen, I fondamenti della democrazia e altri saggi, 
Bolonia, Il Mulino, 1966, p. 440. 


[30] Vale la pena recordar, citando a Bobbio, que “por Estado de derecho se entiende 
generalmente un Estado en el cual los poderes públicos son regulados por normas 
generales (las leyes fundamentales o constitucionales) y deben ser ejercidos en el 
ámbito de las leyes que los regulan, quedando a salvo el derecho del ciudadano de 
recurrir a un juez independiente para que sea reconocido y rechazado el abuso o el 
exceso de poder” (N. Bobbio, Liberalismo e democrazia, Milán, Franco Angeli, 1991, 
p. 13). En relación con la ubicación de la teoría kelseniana al interior de la doctrina 
del Estado de derecho véase L. Rizzi, op. cit., p. 115. 


[31] En relación con este punto, Norberto Bobbio sostiene que “por división de poderes 
hoy se entiende un conjunto de aparatos o instrumentos jurídicos que constituyen 
el así llamado Estado de derecho. Como todos saben, estos medios de técnica 
jurídica son la distinción de las funciones y, de manera correspondiente (aunque 
dicha correspondencia no es perfecta), la distinción de los órganos. Estos medios se 
fundan en algunas máximas de la convivencia humana [...] que pueden ser 
reconducidas a dos grandes principios: 1) el principio de legalidad; 2) el principio de 
imparcialidad [...] La distinción de las funciones, misma que implica la 
dependencia de las funciones ejecutiva y judicial respecto de la legislativa, sirve para 
garantizar el principio de legalidad: éste establece en efecto que, salvo casos 
excepcionales, no pueden ser creadas normas enerales sino a través del 
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procedimiento formal más riguroso que es característico de los órganos que 
desarrollan la función legislativa. La distinción de los órganos, que implica la 
independencia del órgano judicial frente a los órganos ejecutivo y legislativo, sirve 
para realizar el principio de imparcialidad: éste establece, en efecto, que las personas 
encomendadas de dar cumplimiento a la función jurisdiccional deben ser distintas 
de aquellas que cumplen las funciones legislativa y ejecutiva” (N. Bobbio, “Della 
libertá dei moderni comparata a quella dei posteri”, en ibid., Politica e cultura, 
Turín, Einaudi, 1955, pp. 182 y 183). 


[32] Sobre la prevalencia de la legislación sobre la ejecución y, en última instancia, de la 
Constitución sobre todas las actividades estatales de creación normativa, y sobre el 
fundamento democrático, véase G. Bongiovanni, Reine Rechtslehre e dottrina 
giuridica dello Stato. H. Kelsen e la Costituzione austriaca del 1920, Milán, Giuffre, 
1998, p. 127. No es casual que Locke y Montesquieu, primeros autores de la teoría 
de la división de poderes como instrumento de limitación del poder político, 
analicen, en primer lugar, al “Poder Legislativo” para ocuparse posteriormente del 
“Poder Ejecutivo” y del “Poder Federativo” (en el caso de Locke) y del “Poder 
Judicial” (en el caso de Montesquieu). Ese orden no es arbitrario, sino que responde 
a la primacía lógica, jurídica y política que la función legislativa tiene sobre la 
función ejecutiva. De hecho, las Constituciones democráticas modernas, de la 
norteamericana de 1787 en adelante, instituyen primero al Poder Legislativo y luego 
a los poderes Ejecutivo y Judicial, reflejando esa superioridad legislativa a la que nos 
referimos. 


[33] Cfr. H. Kelsen, op. cit., p. 306. La distinción hecha por Kelsen entre “Constitución 
formal” y “Constitución material” es del todo peculiar y distinta del uso corriente de 
las mismas. Para Kelsen, la “Constitución formal” es “el documento denominado 
“Constitución” que, como Constitución escrita, no sólo contiene normas que regulan 
la legislación, esto es, la producción de normas jurídicas generales, sino también 
normas que se refieren a otros objetos políticamente importantes, así como 
disposiciones según las cuales las normas contenidas en ese documento, la ley 
constitucional, no pueden ser derogadas o modificadas como simples leyes, sino 
sólo bajo condiciones más difíciles mediante un procedimiento especial” (H. 
Kelsen, Teoría pura del derecho, cit., p. 233); la “Constitución material” es, por el 
contrario, “la norma o normas positivas que regulan la producción de las normas 
jurídicas generales” (p. 232). Sobre la diferencia entre el sentido formal y material 
de Constitución en Kelsen véase M. Dogliani, op. cit., pp. 238 y 239; C. Roherssen, 
Governo, legge, politica, Milán, Giuffrè, 1969, pp. 177 y ss. 
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Si la noción de “Constitución formal” corresponde a la de la doctrina clásica del 
derecho público, la noción de “Constitución material” se aleja netamente de la 
utilizada por dicha doctrina. En efecto, para la ciencia del derecho público del siglo 
XIX la “Constitución material” era la expresión de un “Estado de facto” que 
encuentra sus raíces en las relaciones existentes entre las fuerzas sociales. Sobre este 
tema en concreto véase C. Mortati, La costituzione in senso materiale, Milán, Giuffrè, 
1988, de manera particular las pp. 15-51 


[34] H. Kelsen, Teoría general del derecho y del Estado, cit., p. 336. 


[35] Cfr. N. Bobbio, Stato, governo, societa, cit., p. 97. Michelangelo Bovero sostiene que 
la autonomía y la heteronomia son las “dos situaciones o figuras fundamentales 
posibles entre el productor y el destinatario de las normas: se tiene autonomía 
cuando quien prescribe, sujeto activo de la relación, y aquella persona a la cual está 
destinada la prescripción, sujeto pasivo, se identifican; se tiene heteronomía cuando 
se trata de dos sujetos distintos” (M. Bovero, op. cit., p. 75). 


[36] Cfr. H. Kelsen, Teoría general del Estado, cit., p. 410, y Teoría general del derecho y del 
Estado, cit., p. 337. 


[37] Los conceptos de libertad, en general, y de libertad politica, en particular, han sido 
uno de los objetos de estudio más recurrentes y más ampliamente tratados por parte 
del pensamiento político moderno (aunque también la teoría económica y 
sociológica han hecho de la libertad uno de sus grandes temas). Sin un afán 
exhaustivo, y más como indicación para adentrarse al análisis de este concepto (e, 
insisto, específicamente en su dimensión política), resultan de indispensable 
consulta: J. Locke, Segundo tratado sobre el gobierno civil, Madrid, Alianza Editorial, 
1990; J. J. Rousseau, El contrato social, México, UNAM, 1969; E. Kant, 
Fundamentación de la metafísica de las costumbres, México, Porrúa, 1975; A. 
Tocqueville, La democracia en América, 2a. ed., México, Fondo de Cultura 
Económica, 1963; J. S. Mill, Sobre la libertad, Madrid, Alianza Editorial, 2000; M. J. 
Adler, The Idea of Freedom. A Dialectical Examination of the Conceptions of Freedom, 
Nueva York, Doubleday £ Company, 1958; C. Bay, The Structure of Freedom, 
Stanford, Stanford University Press, 1958; I. Berlin, Cuatro ensayos sobre la libertad, 
Madrid, Alianza Editorial, 2000; E. Fromm, El miedo a la libertad, Barcelona, Paidós, 
1991; R. Pound, Evolución de la libertad, México, Libreros Mexicanos Unidos, 1964; 
B. Russell, Los caminos de la libertad; el socialismo, el anarquismo y el sindicalismo, 
Madrid, Aguilar, 1961; J. P. Sartre, Los caminos de la libertad, Buenos Aires, Losada, 
1948; H. Marcuse, Un ensayo sobre la liberación, México, Joaquín Mortiz, 1968; M. 
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Scheler, Metafísica de la libertad, Buenos Aires, Nova, 1960; N. Bobbio, Igualdad y 
libertad, Barcelona, Paidós-Universidad Autónoma de Barcelona, 1993; F. 
Oppenheim, Political Concepts: a Reconstruction, Oxford, Badil Blackwell, 1981; 
ibid., Dimensions of Freedom, Nueva York, St. Martin's Press, 1961; M. Salvadori, 
Democracia liberal. Una respuesta liberal a los enemigos de la libertad, Buenos Aires, 
Índice, 1962; M. Barberis, Libertad, Buenos Aires, Ediciones Nueva Visión, 2002; E. 
García Máynez, Libertad, como derecho y como poder. Definición positiva y ensayo de 
justificación filosófica del derecho de libertad, México, Compañía General Editora, 
1941. 


[38] H. Kelsen, Teoría general del derecho y del Estado, cit., p. 337. 


[39] Lógicamente se pueden construir otros dos casos: el de la coincidencia entre la 
voluntad individual y la voluntad colectiva sin participación de la primera en la 
formación de la segunda (éste es el caso del súbdito pasivo consintiente, o bien del 
“siervo —o esclavo— contento”); y el de la no coincidencia entre la voluntad 
individual y la voluntad colectiva a pesar de la participación de la primera en la 
formación de la segunda (situación que se presenta en el caso del ciudadano activo 
discordante, o bien de quien ha expresado un voto que forma parte de la minoría). 
Este último es el caso que presenta mayores problemas para cualquier teoría de la 
libertad política entendida como autonomía, tal como lo demuestra con creces el 
caso del ciudadano que, votando con la minoría, debe ser obligado a “ser libre” 
obedeciendo la voluntad general (determinada por la mayoría) en la teoría 
rousseauniana de la democracia. 


[40] En Esencia y valor de la democracia, Kelsen sostiene que las definiciones de 
democracia y de autocracia nos permiten cubrir un campo que no sólo comprende a 
cualquier forma de Estado, sino también a cualquier forma posible de sociedad (cfr. 
H. Kelsen, La democrazia, Bolonia, Il Mulino, 1984, p. 40). 


[41] H. Kelsen, “Forme di governo e concezioni del mondo”, en ibid., Il primato del 
parlamento, Milán, Giuffre, 1982, p. 43. Sobre la distinción entre los tipos ideales y 
los tipos reales de las formas de gobierno en Kelsen, véase la reconstrucción de la 
teoría kelseniana realizada por A. Pagano, “Autonomia ed eteronomia nel diritto”, 
Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, VI, fasc. 3, 1926, p. 407. Pagano realiza, 
además, una critica a la pretensión de Kelsen de considerar a la autocracia y a la 
democracia, que son conceptos eminentemente políticos, como categorías jurídicas 
(pp. 410 y 411). 
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[42] Para Kelsen, la esencia de la democracia encuentra su presupuesto en la concepción 
de la producción jurídica basada en un procedimiento puramente formal, “porque 
significa aceptar la producción de reglas independientemente de su contenido [...] y 
someterse a las mismas” (M. Dogliani, op. cit., p. 243). 


[43] La función de las dos formas puras propuestas por Kelsen “es la de determinar un 
continuum, en el cual luego es posible colocar empíricamente a cada forma concreta 
de Estado porque no existe en realidad una democracia pura, ni una autocracia 
pura” (N. Matteucci, “Democrazia e autocrazia nel pensiero di Norberto Bobbio”, en 
L. Bonanate y M. Bovero, Per una teoria generale della politica. Scritti dedicati a 
Norberto Bobbio, Florencia, Passigli Editori, 1986, pp. 150-152); en ese mismo 
sentido véase, también, G. Bongiovanni, Reine Rechtslehte e dottrina giuridica dello 
Stato. H. Kelsen e la Costituzione austriaca del 1920, cit., p. 129. 


[44] Cfr. H. Kelsen, “Essenza e valore della democrazia”, op. cit., pp. 41 y 42. Véase, 
también, N. Bobbio, op. cit., p. 97. En relación con la discordancia existente entre el 
ideal democrático y las formas democráticas reales, Kelsen sostiene que si “se toma 
en cuenta la imagen que generalmente presenta la situación de un Estado calificado 
como democracia y se la confronta con la ideología democrática de la libertad, 
resulta, ante todo, extraño cómo a la larga sea posible una tensión tan extraordinaria 
entre la ideología y la realidad. Podría decirse que la función específica de la 
ideología democrática sea, sin lugar a dudas, la de mantener la ilusión de una 
libertad que no puede ser salvada frente a la realidad social” (H. Kelsen, “La 
democrazia”, cit., pp. 20 y 21). 


[45] H. Kelsen, Teoría general del derecho y del Estado, cit., p. 357; véase, también, Teoría 
general del Estado, cit., pp. 425-427. También en estos casos la concentración de 
poder en las manos del autócrata es de hecho menor respecto de la que supone el 
tipo ideal: por un lado, el autócrata siempre tiene necesidad de recurrir a 
representantes para realizar la ejecución de las normas en todo el territorio de un 
Estado, que es la situación que Kelsen llama “descentralización dinámica” de la 
ejecución (H. Kelsen, Teoría general del derecho y del Estado, cit., pp. 370 y 371); por 
otro lado, órganos colegiados con poderes —al menos de tipo consultivo— como 
podrían ser, por ejemplo, los Parlamentos medievales, siempre han existido en los 
despotismos orientales o en las monarquías absolutas europeas. El hecho de que “al 
interior de un cuerpo social técnicamente desarrollado, junto a un órgano de 
gobierno (y a un aparato administrativo que le está subordinado) se forme un 
órgano legislativo colegiado, de tipo particular, parece ser una necesidad del 
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desarrollo social que deriva, inevitablemente, de la naturaleza misma del proceso de 
formación de la voluntad estatal” (H. Kelsen, “La democrazia”, op. cit., p. 13). 
Simone Goyard-Fabre agrega que al tipo ideal del despotismo identificado por 
Kelsen como el paradigma de la autocracia, “corresponde a un régimen en el cual se 
confunden autoridad política y poder arbitrario” (S. Goyard-Fabre, op. cit., p. 84). 
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III. Teoría normativa 
de la democracia 


1. El problema de la libertad en Kelsen 


La dimensión propiamente normativa de la teoría kelseniana de las formas de gobierno 
está desarrollada principalmente en el conjunto de célebres ensayos dedicados a los 
temas de la democracia y del parlamentarismo. Estos textos fueron escritos en dos 
periodos: uno que podemos llamar “europeo”, que va de 1924, cuando fue publicado El 
problema del parlamentarismo, hasta 1933, año en que vio la luz Formas de gobierno y 
concepciones del mundo; el otro, que podemos denominar “americano”, durante el cual 
Kelsen publica un breve ensayo, Absolutismo y relativismo en la filosofía y en la política, 
en 1948, y el famoso Los fundamentos de la democracia, en 1955-1956. Cada uno de 
estos periodos está influenciado de manera diversa por los acontecimientos históricos y 
por las consecuentes vivencias personales del autor.[1] El primer periodo fue vivido por 
Kelsen en Alemania y coincide con el periodo de crisis del sistema democrático 
parlamentario que caracterizó a la República de Weimar, el ascenso del nazismo, y la 
consecuente persecución política de la que fue objeto el autor, persecución que lo obligó 
a emigrar primero a Suiza, donde fue profesor de la Universidad de Ginebra, y después 
a los Estados Unidos. El segundo periodo, que coincide con la permanencia definitiva 
de Kelsen en los Estados Unidos, es el que corresponde a la derrota del fascismo y del 
nazismo en el plano político como consecuencia de la Segunda Guerra Mundial,[2] y 
con su proscripción de las más importantes cartas constitucionales europeas de la 
posguerra, en particular la italiana de 1948 y la alemana de 1949. En los escritos 
anteriores a 1933, Kelsen se preocupa principalmente por analizar y desmontar desde 
un punto de vista conceptual las críticas que se le planteaban por sus detractores a la 
democracia en general, y al parlamentarismo como forma de gobierno en particular, e 
intenta contrastar desde el punto de vista teórico la oleada autocrática —bajo la forma 
de “dictadura”—[3] que se abatía sobre Europa, mediante el análisis de los fundamentos 
del principio democrático. Los escritos del segundo periodo tienen, por el contrario, un 
carácter menos “militante”, ya que pertenecen a una época en la cual la democracia 
como régimen político había superado al fascismo, uno de sus enemigos históricos.[4] 
En ellos, Kelsen ahonda el tema de las relaciones que la teoría democrática mantiene 
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con la teoría del conocimiento y con la teoría de los valores, continuando una reflexión 
comenzada anteriormente y que había llegado a una maduración inicial en el último 
ensayo del primer periodo: Formas de gobierno y concepciones del mundo (1933).[5] 
Aunque nos permite aclarar algunas de las razones históricas que influyeron en la obra 
de Kelsen, y además pone en evidencia la variedad de los enfoques formales que adoptó 
el autor en sus diversos trabajos, esta clasificación periódica no debe ser entendida 
como si fuera reveladora de una discontinuidad teórica evidente entre las diversas fases 
en las que se fue desarrollando el pensamiento democrático de Kelsen. En realidad, el 
razonamiento sobre la esencia de la democracia y el juicio de valor que se formula 
sobre ésta aparecen prácticamente inmutados desde el primer texto sobre el 
parlamentarismo y hasta los ensayos más recientes. Más allá de una diferencia de 
matices y de acentos, por lo tanto, entre el periodo europeo y el americano existe una 
relación de continuidad sustancial.[6] 

El principio fundamental alrededor del cual se construye la teoría kelseniana de las 
formas de gobierno es el de libertad política.[7] Kelsen se basa en éste para distinguir 
entre Constituciones democráticas y Constituciones autocráticas, así como para juzgar a 
las primeras como preferibles a las segundas. La idea de libertad política representa, en 
otras palabras, el criterio utilizado por Kelsen no sólo para clasificar analíticamente a las 
diversas formas de gobierno, sino también para juzgarlas desde el punto de vista 
axiológico. El valor de una determinada Constitución depende, así, del grado con el que 
se actúa el principio de la libertad politica.[8] 

Kelsen llega a la definición de libertad política a través de la concepción y definición 
de una idea más “originaria” de libertad, que es la expresión de la rebelión natural del 
hombre frente a cualquier tipo de constricción externa. Se trata de aquel tipo de libertad 
“puramente negativa”[9] que fue concebida en su pureza teórica por Hobbes como la 
condición de los hombres en el estado de naturaleza: un estado presocial que coincide 
con la ausencia de cualquier obligación y vínculo. Esta libertad, también llamada por 
Kelsen “libertad de la anarquia”[10] o “libertad de los germánicos”,[11] se encuentra 
enraizada en “los abismos insondables del alma humana, en un instinto primario, 
antisocial, que coloca al individuo frente al Estado y a la sociedad”.[12] 

Dada su naturaleza “anárquica”, antitética en su esencia a toda relación de poder y, 
por lo tanto, de gobierno, la libertad concebida de ese modo es incompatible con 
cualquier orden social, sin importar si éste sea democrático o autocrático. Es necesario, 
por ello, que esa idea de libertad sufra una “metamorfosis”[13] que la vuelva conciliable 
con la vida social, en la cual la única forma posible de libertad “no puede ser libertad de 
todo vínculo, sino libertad en relación con una especie particular de vínculos”.[14] Es 
con esa finalidad que la libertad originaria debe transformarse en libertad política, 
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misma que Kelsen concibe, a la manera de Rousseau, como autonomía, o bien como 
participación directa de cada uno en la creación de las normas a las cuales debe estar 
sometido. En realidad —como veremos— es posible sostener que esta transformación 
representa sólo la primera fase de la metamorfosis que la idea de libertad debe sufrir 
antes de convertirse en plenamente compatible con el orden social. 

La idea de autonomía, de obediencia a las leyes puestas por uno mismo, constituye 
la esencia del concepto de libertad política, con base en el cual “es politicamente libre 
quien está sometido, sí, en efecto, pero a su propia voluntad, no a una voluntad externa”. 
[15] El concepto de autonomía politica le sirve, entonces, a Kelsen para volver 
compatible el principio de la libertad, que en su forma originaria es eminentemente 
antisocial, con la heteronomía, que por definición caracteriza al Estado de sociedad. 

El grado de autonomía política que admite la democracia directa teorizada por 
Rousseau, en la cual la voluntad de cada uno de los miembros del cuerpo social se 
identifica con la voluntad general, es el más alto posible, a tal nivel que nos permite 
afirmar que, a pesar de la existencia de vínculos sociales, acatando los mandatos de la 
voluntad general “no se obedece más que a uno mismo”. Ello es cierto, hace notar 
Kelsen, pero sólo a condición de “que el orden social sea creado por la decisión 
unánime de los súbditos, y que dicho orden conserve su fuerza obligatoria mientras 
disfrute de la aprobación de todos ellos”.[16] En el caso en el cual la voluntad general 
esté determinada solamente por la mayoría, los individuos que hayan votado con la 
minoría se encontrarán en una situación de heteronomía.[17] 

Así pues, para poder hablar propiamente de libertad política, entendida como 
autonomía, parece ser necesario que todas las decisiones vinculantes de la comunidad 
sean asumidas por unanimidad. Pero ello puede ocurrir únicamente en el reino de las 
ideas. No sólo, la unanimidad como presupuesto de validez de un ordenamiento 
jurídico contradice la naturaleza normativa misma de este último.[18] 


El orden normativo que regula la conducta recíproca de los individuos resulta completamente 
superfluo si todo conflicto entre dicho orden y los súbditos queda excluido a priori. Sólo cuando tal 
conflicto es posible y el orden permanece válido incluso en relación con un individuo que lo ‘viola’ con 
su conducta, puede tal individuo ser considerado como “sujeto” al propio orden.[19] 


En efecto, en el caso en el que las normas sean todas, sin excepción, el resultado de 
una decisión unánime se pondría en jaque la idea de heteronomía —es decir, de la 
validez de las normas, independientemente de que alguno de sus destinatarios coincida 
con las prescripciones contenidas en ella— del ordenamiento jurídico al que 
pertenecen. Los diversos aspectos problemáticos que reviste el principio de unanimidad 
conducen inevitablemente a la sustitución de éste por el principio de mayoría. 

La introducción de este principio corresponde, según nuestra interpretación, a la 
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segunda fase de la metamorfosis de la idea de libertad. Lo mismo ocurrirá más adelante 
cuando sea necesaria una ulterior redefinición de la noción de libertad al darse el paso 
de la democracia directa a la democracia representativa en la fase posterior (la tercera) 
de la transformación conceptual a la que nos referimos. 

Los principios de mayoría y de representación constituyen, de esta manera, las dos 
principales restricciones que el ideal democrático de libertad padece como 
consecuencia de su materialización: con base en el primero de dichos principios, no 
todas las voluntades de los individuos sometidos al ordenamiento social se reconocen 
en la voluntad general; con base en el segundo, la autodeterminación del cuerpo 
politico no ocurre ya de manera directa sino a través de intermediarios. [20] 


2. El primer límite a la idea de libertad política: 
el principio de la mayoría 


La libertad política, que es el carácter distintivo de la democracia como tipo ideal, 
consiste en la autodeterminación política de los individuos que participan en la 
creación de la voluntad colectiva. Esto es, en la capacidad que tiene cada uno de formar 
libremente su voluntad en relación con los problemas colectivos y de verla reflejada, de 
alguna manera, en los contenidos de las decisiones comunes que son vinculantes para 
todos. Pero la autodeterminación, para ser efectiva, y para que sea algo que realmente 
caracterice a todos los miembros de la sociedad, parece requerir que las decisiones sean 
tomadas por unanimidad. En efecto, dice Kelsen, con base en la aplicación rigurosa del 
principio de autodeterminación, 


el orden social sólo puede ser modificado con la aprobación de todos; y cada súbdito queda sujeto a 
dicho orden sólo en cuanto consienta en ello. Al retirar su consentimiento, cada individuo puede en 
cualquier momento colocarse fuera del orden social. Allí donde prevalece la autodeterminación en su 
forma pura y no mitigada, no puede haber contradicción entre el orden social y la voluntad de ninguno 
de los súbditos. Semejante orden no podría ser “violado” por ninguno de éstos.[21] 


No obstante, un estado similar no sólo es contradictorio con la idea misma de 
coactividad (o heteronomía) que caracteriza a un ordenamiento jurídico, sino que 
además es imaginable solamente en un plano ideal y no tiene ninguna posibilidad de 
traducirse en la realidad. 


En la realidad social, el más alto grado de autodeterminación política, esto es, una situación en la que 
no es posible ningún conflicto entre el orden social y el individuo, difícilmente puede distinguirse de un 
estado de anarquía [...] Un orden social genuino es incompatible con el grado más alto de 
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autodeterminación.[22] 


Para poder ser materializada en un ordenamiento realmente existente, la libertad 
política debe, en consecuencia, ser “limitada” a través de la introducción del principio 
de mayoría.[23] 

Pero a pesar de que podría pensarse lo contrario, el principio de mayoría mismo es 
justificado por Kelsen mediante la idea de libertad. Éste no es considerado como un 
procedimiento “neutral” para asumir las decisiones colectivas, sino más bien como el 
instrumento que permite “que el ordenamiento social esté de acuerdo con el mayor 
número posible de sujetos y en desacuerdo con el menor número posible de éstos”;[24] 
o, para decirlo con palabras de Bobbio, que las decisiones colectivas sean adoptadas con 
el máximo de consenso y el mínimo de imposición por los destinatarios de las mismas. 
[25] 

Por lo tanto, el principio de mayoría representa, sin duda, un límite a la libertad 
originaria, pero es también el que permite realizar en los hechos “el mayor grado posible 
de libertad individual, es decir, la mayor aproximación posible al ideal de 
autodeterminación compatible con la existencia de un orden social”.[26] Una forma de 
gobierno democrática en el plano de la realidad se “conforma”, por lo tanto, con el 
hecho de que las decisiones colectivas expresen la autodeterminación de la mayoría y 
no de todos y cada uno de los individuos que integran el cuerpo social.[27] “Que la 
democracia sea considerada aún en este caso como autodeterminación —agrega Kelsen 
—, que su libertad signifique aún que cada uno está sometido sólo a su propia voluntad, 
aunque la voluntad de la mayoría sea vinculante, es un ulterior paso adelante en la 
metamorfosis de la idea de libertad”.[28] 

El valor democrático del principio de mayoría consiste en volver libre al mayor 
número de individuos, mediante el sacrificio de la libertad del número menor: en 
garantizar la libertad de los más, aunque ello sea a costa de la falta de libertad de los 
menos. El fundamento de lo anterior puede encontrarse en la búsqueda del menor mal 
posible. En este sentido, la regla de mayoría es el procedimiento que, una vez que se ha 
admitido la inevitable heteronomía que caracteriza a cualquier ordenamiento jurídico, 
permite realizar el mayor grado posible de libertad. En el caso en el cual la regla para 
decidir fuera la unanimidad, en efecto, la voluntad de un solo individuo que estuviera 
en desacuerdo con todos los demás, le impediría a éstos hacer prevalecer su voluntad 
en la toma de las decisiones colectivas, y los pondría, en consecuencia, en una situación 
de heteronomía:[29] todos (menos uno) están impedidos para ser libres por el hecho de 
que la voluntad de un solo individuo impide concretar la decisión con la que el resto 
coincide. La unanimidad, de por sí, es la expresión del máximo grado de libertad en la 
determinación de la voluntad colectiva, pero a condición de que ésta sea alcanzada 
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efectivamente todas las veces. En el caso en que no sea posible un real acuerdo entre las 
voluntades de todos los individuos, entonces el requisito de la unanimidad para asumir 
una decisión colectiva provoca una situación de heteronomía de la mayoría (en el caso 
extremo de todos menos uno). 

Una vez habiendo establecido que al interior de un grupo social realmente existente 
es la regla de la mayoría el mecanismo que permite el grado más alto posible de libertad 
y de cercanía con el modelo ideal de democracia, en la medida en que es preferible 
“sacrificar” la libertad de la minoría para salvaguardar la libertad de los más, queda el 
problema de establecer cuál entre los diversos tipos de mayoría es el más democrático. 
Kelsen toma en consideración y confronta entre sí las tres formas posibles de mayoría: 
la mayoría calificada, la mayoría relativa y la mayoría absoluta. A propósito de la 
mayoría calificada, que consiste en requerir un número o porcentaje predeterminado 
(mayor a la mitad más uno) de los individuos que participan en un proceso decisional 
—por ejemplo dos terceras partes o tres cuartas partes de los votos— para aprobar una 
decisión, Kelsen sostiene que una minoría de individuos (es decir, el conjunto de 
aquellos que, a pesar de constituir una minoría en comparación con la mayoría, no le 
permiten a esta última alcanzar la cuota preestablecida que conforma la mayoría 
calificada, y poder asumir así una decisión colectiva) “podría evitar la modificación del 
orden. Y entonces tal orden podría no ser aprobado por un número de súbditos mayor 
que el de aquellos que le diesen su aprobación”.[30] Por lo que hace a la mayoría relativa 
(que no requiere un porcentaje preestablecido de voluntades coincidentes, cualquiera 
que sea, sino que prevé que entre los diversos grupos de opinión prevalezca aquel que es 
relativamente más numeroso), Kelsen afirma que 


[...] si para modificar el orden vigente se requiriera menos de la mayoría absoluta de los sujetos 
sometidos al orden mismo, existiría la posibilidad de que la voluntad se encuentre, no de acuerdo, sino 
en contraste con un número mayor de voluntades individuales y que, en consecuencia, haya un número 
menor de individuos libres, en la medida en que sus voluntades concuerdan con la del orden social, y un 
mayor número de individuos no libres porque están en desacuerdo con el orden social mismo.[31] 


Por lo tanto, para Kelsen es la mayoría absoluta la que más se acerca, de los tres 
tipos posibles, a la idea democrática de libertad pura. El límite requerido por la mayoría 
absoluta (la mitad más uno) es, para Kelsen, un límite superior a los demás que, de no 
ser exigido, podría generar una situación en la que la voluntad del Estado, más que 
coincidir, desentonaría con la mayoría de las voluntades individuales (como ocurriría 
en el caso de la mayoría relativa); “si se exigiera un límite mayor, podría darse la 
situación de que una minoría pudiera impedir un cambio en la voluntad del Estado, 
que estaría en contraste con la voluntad de la mayoría”[32] (como sucede en el caso de la 
mayoría calificada). Además, desde el punto de vista de la minoría —es decir, de 
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aquellos que padecen la imposición de la voluntad de la mayoría, y literalmente se 
encuentran, por ello, en una situación de heteronomía, porque la voluntad colectiva, 
que es obligatoria para todos, coincide con una voluntad diversa de la suya—, la regla 
de la mayoría absoluta representa un límite menos exigente que el establecido por la 
mayoría calificada; el esfuerzo que deberá realizar la minoría para convertirse en 
mayoría deberá ser menor. 

La regla de la mayoría como procedimiento para alcanzar decisiones colectivas hace 
que los individuos que integran la mayoría sean autónomos (en la medida en la que, 
sometiéndose a las normas que ellos mismos han creado, no hacen otra cosa sino 
obedecer su propia voluntad), mientras que aquellos que componen a la minoría (o a las 
varias minorías) se encuentran en una situación de heteronomía (en la medida en la 
que están obligados a hacer algo que no quieren). Dicho en palabras de Kelsen: 


Si es libre quien se determina a sí mismo, y no está sujeto más que a su propia voluntad, ahí en donde 
rige el principio de la mayoría son libres solamente quienes pertenecen al grupo de la mayoría, porque 
es la voluntad de éstos la que determina el contenido del orden social, mientras aquel que pertenece a la 
minoría encuentra su voluntad en contraste con dicho contenido.[33] 


Sin embargo, la mayoría y la minoría no corresponden a grupos predeterminados e 
inmodificables: las voluntades de los individuos que componen a una y a la otra pueden 
cambiar en cualquier momento, modificando su respectiva consistencia numérica y, 
por lo tanto, la correlación de fuerzas, hasta llegar a invertirla. En el momento en el cual 
un grupo político ya no puede contar con el número de individuos necesario para 
determinar la voluntad colectiva, éste deja de ser mayoría y se convierte en minoría. En 
ese caso, los sujetos que antes conformaban “la mayoría” y, por ello, gozaban 
efectivamente de una situación de autonomía política, caen en una situación de 
heteronomía respecto a la nueva mayoría.[34] En efecto, 


en el momento en el cual el número de quienes desaprueban el ordenamiento, o una de sus normas, 
supera el de quienes lo aprueban, puede ocurrir un cambio. Éste restablecerá la situación de manera tal 
que el ordenamiento se encuentre en armonía con un número de sujetos mayor de aquel con los cuales 
está en desacuerdo.[35] 


El principio de mayoría, cuya permanente aplicación permite ese cambio, se revela 
como el medio adecuado para la afirmación del principio de libertad, afirmación que se 
verifica cuando se presenta un número mayor de individuos libres (es decir, de acuerdo 
con la voluntad colectiva) respecto de los no libres. Entendida en esta forma puramente 
cuantitativa, la afirmación del principio de libertad presupone un cierto principio de 
igualdad: “Sélo cuando es indiferente que uno u otro sean libres [...] (por ser todos 
políticamente iguales entre sí) se justifica el postulado de que hay que buscar la libertad 
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del mayor número, y resulta decisiva esa libertad del mayor número”.[36] De tal 
manera, Kelsen asocia estrechamente el principio de mayoría con el valor de la 
democracia, y éste resulta, a su vez, de una síntesis de las ideas de libertad y de 
igualdad.[37] 

Cabe señalar, además, que la adopción de la regla de la mayoría como principio 
maximizador de la libertad implica su constante renovación o, si se quiere, su 
permanente aplicación caso por caso. Así, cada decisión debe derivarse de la voluntad 
mayoritaria del cuerpo político (o de sus representantes) expresada para ese caso 
concreto y no debe exportarse para una decisión diferente. De esta manera, cada 
decisión debe desprenderse de la verificación de una mayoría específica que debe 
constatarse en cada ocasión. Del hecho de que se haya conformado una mayoría para 
tomar la decisión “A” no puede desprenderse que automáticamente la misma sirva para 
la adopción de la decisión “B”. La toma de cada una de esas decisiones debe de estar 
precedida de la construcción y de la constatación de una mayoría específica para cada 
caso concreto. Así, los alcances de una mayoría están limitados a la decisión respecto de 
la cual se ha formado y no de otra. 

Por otra parte, el derecho de la mayoría de hacer valer (precisamente con base en la 
regla de la mayoría) sus propias pretensiones como voluntad colectiva presupone no 
sólo que una minoría pueda existir, sino que tenga el derecho de existir. De aquí la 
exigencia de proteger a la minoría contra la mayoría: “Esta protección de la minoría es 
la función esencial de los llamados derechos fundamentales y libertades 
fundamentales, o derechos del hombre y del ciudadano, que son garantizados por todas 
las Constituciones modernas de las democracias parlamentarias”.[38] No únicamente 
eso; precisamente en la medida en la que el principio de mayoría no se identifica con el 
dominio absoluto de la mayoría sobre la minoría, luego entonces, la minoría debe tener 
una función propia en la formación de las decisiones colectivas: “excluir a una minoría 
de la creación del orden jurídico sería contrario al principio democrático y al principio 
mayoritario, aun cuando la exclusión fuese decidida por una mayoría”.[39] 

La inclusión de la minoría en el proceso decisional tiene la función específica de 
permitir que la voluntad colectiva pueda ser el resultado de una interrelación e 
influencia recíproca de los dos grupos y, por ello, impedir el “despotismo de la mayoría” 
que había sido advertido por Tocqueville como uno de los grandes riesgos intrínsecos 
de la democracia.[40] Además, la exclusión de la minoría de todo proceso de decisión 


no es posible, a la larga, por el simple hecho de que una minoría condenada a no tener ninguna 
influencia, renuncia, al fin y al cabo, a la que sería solamente una participación formal en el proceso de 
creación de la voluntad colectiva y, por lo tanto, no sólo inútil sino dañina para ella; y con ello la 
minoría le quitaría a la mayoría —que es conceptualmente imposible sin una minoría— su carácter 
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propio.[41] 


Si la minoría es permanentemente excluida del proceso de elaboración del 
ordenamiento estatal, tarde o temprano se retira del juego político. Más allá de la 
expectativa de toda minoría de convertirse en algún momento en mayoría, sólo la 
posibilidad de que la minoría logre influir de alguna manera a la mayoría en la 
formación de la voluntad colectiva permite mantener, de manera duradera, el equilibrio 
y la paz social necesarias para la estabilidad de un Estado y, de manera particular, de 
una democracia. 

De lo anterior podríamos deducir la existencia de tres reglas de la minoría que son 
paralelas a la regla de la mayoría, y que siempre deben coexistir con ésta. Si bien la regla 
de la mayoría debe ser concebida como la “regla de oro” de la democracia, en un Estado 
democrático de derecho, como el que Kelsen tiene en mente, aquélla no constituye un 
principio absoluto e ilimitado, sino que debe ser acotada mediante el respeto 
permanente de las tres reglas de la minoría que constituyen un límite al poder de 
decisión de la mayoría. La regla de la mayoría y las reglas de la minoría no son 
excluyentes sino complementarias entre sí y tienden a atemperarse recíprocamente. De 
su coexistencia y armónica convivencia depende que perviva el carácter democrático de 
un sistema político. 

Esas tres reglas de la minoría que podemos deducir de las reflexiones kelsenianas 
sobre la democracia pueden ser formuladas de la siguiente manera: 


a. La minoría tiene el derecho de existir. Esta primera regla implica el primer y más importante límite 
para las decisiones que puede tomar la mayoría. La posibilidad de suprimir a una minoría, la que 
sea, está prohibida para la mayoría. Esto es así porque la misma lógica democrática se funda en el 
respeto y tolerancia de las diferencias y, con ello, de grupos que si bien pueden ser numéricamente 
distintos tienen igual dignidad en el proceso de toma de las decisiones. El que la voluntad de la 
mayoría (de una mayoría que puede ser variable caso por caso) prevalezca y que ello sea garantía de 
la democraticidad de una decisión colectiva, no supone de ninguna manera que dicha voluntad 
tenga un peso o un valor absoluto del que se desprenda el desvalor de las posturas minoritarias. De 
aceptar lo contrario, el juego democrático se transformaría en la eliminación sistemática de las 
disidencias o, en el mejor de los casos, en la exclusión de las minorías del procedimiento decisional 
del Estado.[42] 

En efecto, que la minoría tenga el derecho de existir significa no sólo el impedimento para la 
mayoría para decidir la supresión física de aquélla, sino incluso que dicha minoría no puede ser 
excluida del proceso de decisión mismo (lo que vendría a significar su “muerte política” o, si se 
quiere, una especie de “ostracismo” o “capitis diminutio” política). Como ya señalamos, la tarea de 
prevenir ese abuso reside esencialmente en la existencia de derechos fundamentales que se 
transforman, en ese sentido, en verdaderas garantías de subsistencia de las minorías frente a 
cualquier tipo de mayoría[43] y, por ello, en un elemento consustancial de la democracia 
constitucional. 
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b. La minoría tiene que tener la posibilidad de convertirse en mayoría. Esta segunda regla de la minoría 
se desprende de la idea de la no exclusión de la minoría del proceso decisional.[44] En efecto, 
garantizar la participación de la minoría en el juego democrático tiene sentido en la medida en la 
que se presupone que ésta puede convertirse en una futura mayoría, ya sea porque los argumentos 
sostenidos por ésta adquieren un mayor peso, ya sea porque, simplemente, cambian los equilibrios 
políticos dentro de una sociedad determinada. Ya se ha comentado, siguiendo a Kelsen, que una 
minoría condenada a permanecer como tal desnaturaliza el sentido mismo del procedimiento 
democrático, pues la colocaría en una situación de heteronomía (es decir, de falta de libertad) 
constante. 

Vale la pena subrayar que esta idea coincide con el sexto de los principios que Norberto Bobbio 
ha definido como “universales procedimentales” y que son las condiciones básicas para que un 
sistema político pueda ser considerado democrático. Según dicho principio: “ninguna decisión 
tomada por mayoría puede limitar los derechos de la minoría, en primer lugar el de poder 
convertirse en mayoría en paridad de condiciones”.[45] 

c. La minoría tiene que tener el derecho de ser tomada en cuenta. Si una minoría no puede ser 
democráticamente excluida del proceso de decisión, ello implica que sus razones deben ser expuestas 
y debatidas en el mismo; es decir, su interacción en el juego democrático le permite opinar y 
confrontar sus argumentos con los de la mayoría, independientemente de que ésta, en el momento 
de asumir la decisión, sea quien numéricamente prevalezca. Esto coloca a la minoría en una 
situación en la que, si bien no puede sustituir a la mayoría e imponer sus puntos de vista, éstos sí 
pueden ser expuestos, defendidos y, eventualmente, pueden llegar a incidir de alguna manera en la 
decisión final. Lo anterior significa que la regla de mayoría no debe ser interpretada simple y 
llanamente como la mera y llana imposición de la mayoría numérica, sino como la prevalencia de las 
opiniones de la mayoría luego de haber pasado por el procedimiento parlamentario de discusión, 
análisis, ponderación y evaluación de las distintas posturas, que es propio de la democracia. En 
efecto, Kelsen sostiene que 


[...] el principio mayoritario no se identifica en modo alguno con el dominio absoluto de la mayoría, o 
dictadura de la mayoría sobre la minoría [por lo que] si la minoría no es eliminada del procedimiento 
por el cual se crea el orden social, la minoría conserva siempre la posibilidad de influir en la voluntad 
mayoritaria. De esta manera es posible evitar, en cierta medida, que el contenido del orden social 
determinado por la mayoría se encuentre en oposición absoluta a los intereses de la minoría.[46] 


Esta situación lleva a Kelsen a considerar que el principio de mayoría según el cual, 
en una democracia, es la mayoría la que decide, acotado y atemperado con los que aquí 
hemos llamado principios o reglas de la minoría, podría ser redefinido como “principio 
de mayoría-minoría”.[47] Según dicho principio, al dividir la colectividad esencialmente 
en dos grandes agrupamientos (mayoría y minoría) se crea la posibilidad del 
compromiso y, con éste, de garantizar una condición de libertad política (entendida 
como autonomía) no sólo a la mayoría, sino a un número de miembros del cuerpo 
social mucho más amplio. 

Según la concepción de Kelsen, en una forma de gobierno democrática la voluntad 
de la comunidad es creada —como señalamos— a través de una continua discusión 
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entre dos o más bandos. “Democracia significa discusión”, [48] y el resultado favorecido 
por la discusión en el proceso de formación de la voluntad estatal es el compromiso: por 
ello Kelsen dice que el compromiso “forma parte de la naturaleza misma de la 
democracia”.[49] El compromiso es, según nuestro autor, la “solución de un conflicto 
por una norma que no coincide enteramente con los intereses de una de las partes, ni se 
opone enteramente a los de la otra”.[50] Kelsen explica que “cada intercambio, cada 
contrato es un compromiso: compromiso significa ponerse de acuerdo”.[s1] Esta 
concepción de la vida democrática como orientada de manera natural hacia el acuerdo 
mediante la discusión, se funda claramente en una concepción de la política, no como 
lucha y supeditación del otro (como la piensa Carl Schmitt), sino más bien como una 
resolución del conflicto.[52] 

En la idea del compromiso se resumen las características más peculiares de la teoría 
kelseniana de la democracia. Ante todo, el compromiso es recomendado por el autor 
como la mejor forma para la realización de la autonomía colectiva. La tendencia 
constante hacia el compromiso, en efecto, permite que también quienes forman parte de 
la minoría puedan ver reflejados, en alguna medida, sus propios intereses en la 
voluntad colectiva: “Precisamente en virtud de esa tendencia hacia el compromiso, es la 
democracia una aproximación al ideal de la autodeterminación completa”.[53] Pero, 
sobre todo, la valorización positiva del compromiso constituye la versión política más 
consecuente del relativismo filosófico profesado por Kelsen. La concepción de la 
democracia basada en la discusión y orientada hacia el compromiso no es compatible 
con la creencia en valores absolutos.[54] Sólo posiciones políticas no dogmáticas y que 
profesen el credo de la tolerancia hacia posturas distintas pueden interactuar en un 
sistema diseñado para la búsqueda de compromisos. 

Según Kelsen, a la oposición entre absolutismo y relativismo en el campo de la 
teoría de los valores[55] se corresponde, en el campo político, la oposición entre 
autocracia y democracia, que son, respectivamente, manifestaciones del absolutismo y 
del relativismo político. 


En la política, el término “absolutismo” indica una forma de gobierno en donde el entero poder del 
Estado está concentrado específicamente en un individuo en particular: el jefe, cuya voluntad es la ley. 
Todos los demás individuos están sometidos al jefe sin participar de manera alguna de su poder que, 
precisamente por ello, es ilimitado y, en ese sentido, absoluto. El absolutismo político significa para el 
súbdito una completa falta de libertad individual [...] El absolutismo político es sinónimo de 
despotismo, dictadura, autocracia.[56] 


La concepción absolutista de la política encuentra su más clara expresión en la 
célebre frase de Luis XIV “Tétat c'est moi”; mientras que la concepción democrática 
podría resumirse en la expresión contraria “létat c'est nous” (o incluso “Tétat c'est tout 
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nous”). El “nosotros” de la democracia es realizado en el mejor de los modos posibles 
precisamente mediante el compromiso. En una autocracia falta, por definición, “el otro” 
con el cual instaurar ese proceso dialéctico, característico del relativismo político 
democrático, que media entre la mayoría y la(s) minoría(s) en virtud de un posible 
compromiso.[57] 


En la autocracia —sostiene Kelsen— no está admitida forma alguna de oposición; no existe ninguna 
forma de discusión o de compromiso, sino únicamente el diktat. Aquí no se puede hablar, por lo tanto, 
de libertad de opinión, de religión, de conciencia, ni de tolerancia. La primacía del querer sobre el 
conocer tiene como consecuencia que puede ser considerado como verdadero sólo aquello que es 
bueno; pero lo que es bueno es establecido por la autoridad estatal, a la cual deben someterse no sólo la 
voluntad sino también la opinión y la fe de los súbditos; ya que quien contradice a la autoridad estatal 
no sólo comete un acto ilegal, sino que se encuentra, además, en el error.[58] 


“Imposición contra compromiso”: a esta dicotomía fundamental podría reducirse, 
esencialmente, la contraposición entre las dos formas de gobierno en la teoría política 
de Kelsen. 


3. El segundo límite a la idea de libertad política: 
el principio de representación 


La forma de gobierno que resulta de la que hemos considerado como la segunda fase de 
la metamorfosis de la idea de libertad prevé, como se ha visto, que las decisiones 
públicas sean tomadas directamente por los ciudadanos, lo que puede ocurrir en una 
reunión masiva o en una asamblea, con base en el principio de mayoría. Un 
ordenamiento de este tipo es definido comúnmente como democracia directa y 
constituye, como ya lo señalamos, el grado más alto de aproximación al tipo ideal de 
democracia.[59] 

En el escenario político del mundo moderno, la democracia directa es difícilmente 
realizable si no es en comunidades pequeñas y sencillas.[60] Para que la libertad política 
pueda convertirse en una realidad en el contexto de sociedades masificadas es, por lo 
tanto, necesario que sufra una evolución ulterior. Es así como damos paso a la que 
hemos identificado como la tercera fase de la metamorfosis de la idea de libertad que 
coincide con la introducción del principio de representación. En virtud de dicho 
principio, resultado de la imposibilidad material de realizar la democracia directa, por 
un lado, y de la necesaria división del trabajo en el campo de la creación del derecho, 
por el otro, “la función del gobierno es transferida de los ciudadanos organizados en 
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asamblea popular a órganos especiales”.[61] Este tipo de ordenamiento jurídico, en el 
cual la creación de las normas, es decir, la determinación de la voluntad colectiva, no le 
compete ya de manera directa a los miembros del cuerpo social, sino que le es atribuida 
a determinados individuos y órganos que actúan en nombre de aquéllos, es 
denominado democracia indirecta o representativa. La introducción de la 
representación en un sistema político implica una inevitable atenuación del grado de 
autodeterminación política de los ciudadanos, que se limita al proceso en el cual se 
integran los órganos encargados de decidir.[62] 

El principio de representación, precisa Kelsen, no es, de por sí, necesariamente 
democrático: lo es sólo en el caso en el cual el sujeto representado es el pueblo. Kelsen 
distingue dos nociones de representación o, más bien, dos ámbitos de aplicación del 
concepto: la representación del Estado y la del pueblo, que se colocan entre sí en una 
relación de género y especie. Mientras que la representación del pueblo, basada en la 
elección libre de los órganos públicos, es democrática,[63] la representación del Estado 
no lo es necesariamente. Los reyes en las monarquías absolutas son, para Kelsen, 
representantes del Estado, pero no del pueblo, que no los ha elegido, y, por lo tanto, no 
son representantes democráticos.[64] El punto de diferencia está en el hecho de que la 
representación no es una característica exclusiva del ordenamiento democrático, sino 
de cualquier sociedad organizada en la cual hay individuos que actúan por cuenta de 
otros, integrando a los órganos de decisión de la colectividad. 


No existe sólo un tipo de representación democrática —afirma el jurista austriaco—, sino también un 
tipo de representación no democrática. El principio según el cual un individuo “representa” a una 
comunidad significa que ese individuo actúa como un órgano de la misma, y éste actúa como tal 
cuando cumple con ciertas funciones determinadas por el ordenamiento social que constituye a la 
comunidad [...] También un Estado autocrático es representado por órganos, a pesar de que éstos no 
se determinen de manera democrática.[65] 


El carácter democrático de las instituciones representativas deriva del tipo de 
procedimiento adoptado para designar a los representantes. Entre los varios 
mecanismos para escoger a los representantes que pueden ser hipotizados, el que mejor 
expresa la idea de autodeterminación pedida por la forma ideal de democracia es el 
mecanismo electoral. “La forma democrática de designación —dice Kelsen— es 
electiva”.[66] Pero de este problema y de sus implicaciones nos ocuparemos más 
adelante. 

Es de hacerse notar que la atribución de un carácter representativo también a los 
regímenes autocráticos es la consecuencia de la tendencia de Kelsen de aplicar a la 
teoría política las categorías del derecho privado. Ello lo lleva a equiparar la 
representación política con la representación jurídica típica del derecho civil.[67] 
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Representación” (política) [Repräsentation] significa aquí lo mismo que la 
representación civil [o jurídica (Vertretung))”.[68] Para Kelsen, el problema de la 
representación, en general, se vincula con el de la Zuschreibung (adscripción jurídica), 
[69] es decir, con el problema de la imputación, o adscripción, de los actos realizados 
por un individuo a otro sujeto. La identificación de estos dos conceptos lleva a Kelsen a 
sostener que la representación política, tal como se realiza en los Parlamentos 
modernos,[70] es una ficción, en la medida en la que no cumple con dos de los 
requisitos indispensables para que pueda existir una representación legal o jurídica — 
que es la verdadera representación—: el mandato imperativo y la posibilidad de 
revocación del mandato. 


La fórmula según la cual el miembro del Parlamento no es representante de sus electores, sino de todo 
el pueblo o, como algunos escritores dicen, de todo el Estado, por lo que no se encuentra ligado por 
instrucciones de sus electores, ni puede ser removido por ellos, es una ficción política. La independencia 
jurídica de los electos frente a los electores es incompatible con la representación legal.[71] 


El uso común de la expresión “representación del pueblo” tiene, según Kelsen, un 
carácter ideológico, y está motivado por la exigencia de “legitimar al Parlamento desde 
el punto de vista de la soberanía popular”.[72] Nuestro autor considera a esta “burda 
ficción” como un modo equivocado de defender al parlamentarismo y, por ello, se 
propone superarla. 

De acuerdo con Kelsen, “un gobierno es representativo 1cuando y en la medida en 
que sus funcionarios reflejan, mientras se encuentran en el poder, la voluntad del 
cuerpo de electores y son responsables ante dicho cuerpo”.[73] No podría ser 
considerado como representativo, por lo tanto, un sistema político en el cual los 
funcionarios, a pesar de haber sido elegidos por los ciudadanos, determinaran normas y 
actos de gobierno que no sean efectivamente conformes con la voluntad de la mayoría. 
Pero ni siquiera el cumplimiento de este requisito es suficiente, según Kelsen, para 
poder hablar de una verdadera representación. Incluso en el caso en el que la voluntad 
de los electores coincidiera con la voluntad general creada por los representantes, no 
existiría aún una relación de representación si la responsabilidad de los funcionarios 
(que, gracias a la concepción privatista de la representación política asumida por 
Kelsen, podríamos llamar legítimamente “mandatarios”) no puede ser hecha valer 
coactivamente por parte de sus electores (que podríamos considerar como los 
“mandantes”).[74] 

Con base en este esquema, como lo reconoce el mismo Kelsen, “ninguna de las 
democracias a las que se da el nombre de “representativas” es realmente representativa”. 
[75] Así, Kelsen hace suya, como un elemento a su juicio consustancial de una teoría 
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democrática coherente, la figura del así llamado “mandato imperativo”.[76] 

La réplica recurrente de quienes se pronuncian en contra de la teoría kelseniana de 
la representación, que se traduce en el derecho permanente de revocación del encargo 
de los “mandatarios” por parte de los “mandantes”, consiste en sostener que en la 
democracia representativa existe, de cualquier manera, la posibilidad por parte de los 
electores de “sancionar” a sus representantes no reeligiéndolos. Kelsen responde a este 
argumento que esta forma de responsabilidad, de tipo político y no jurídico, no asegura 
la dependencia permanente de los representantes respecto de los electores, que es 
requerida por la idea democrática de la representación.[77] Este argumento está —de 
acuerdo con Giovanni Sartori— viciado por un error: el de “mirar a las elecciones como 
un acto de designación: mientras que, por el contrario, son un poder, y un poder 
recurrente de elección. Y esto determina toda la diferencia, porque quien detenta el 
poder de confirmar o no, en determinadas cadencias, a un dirigente, mantiene un 
poder continuo sobre éste”.[78] 

Como hemos visto, el carácter democrático de la representación depende del hecho 
de que la creación de los órganos representativos ocurra a través de elecciones. 
Debemos agregar ahora que dichas elecciones deben realizarse con base en el sufragio 
universal e igual. Son precisamente estas dos características las que constituyen la 
esencia democrática de la representación, y que permiten, para decirlo con Kelsen, 
acercarse a la idea democrática de libertad. En defensa del carácter universal del 
sufragio, nuestro autor afirma que 


el número de individuos excluidos de tal derecho debe ser el menor posible, y la edad mínima para 
obtener tal derecho ha de ser también la más baja posible. Es especialmente incompatible con la idea 
democrática del sufragio universal la exclusión de las mujeres o de individuos que pertenecen a cierta 
profesión, como, por ejemplo, los soldados o los sacerdotes.[79] 


Si democracia significa, como afirma Kelsen, que los individuos sometidos a un 
ordenamiento jurídico participen de alguna manera en el proceso de creación de las 
normas, teniendo así la posibilidad de autodeterminarse, es necesario atribuir el 
derecho de participar, a través de la elección de los representantes encargados de poner 
y aplicar las normas, al mayor número posible de individuos sometidos a ese 
ordenamiento. Por lo que tiene que ver con el valor de la igualdad, Kelsen agrega: 


La democracia requiere que el derecho de sufragio sea no solamente casi universal, sino también que 
sea lo más igual que resulte posible. Esto significa que la influencia que cada votante ejercita en el 
resultado de la elección debe ser la misma o, en otros términos, que el peso del voto de cada elector debe 
ser igual al que tienen los de los demás electores.[80] 


El grado de materialización de la idea de democracia en un sistema político 
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depende también, por lo tanto, del tipo de sistema electoral que es adoptado. Los 
sistemas electorales, que son mecanismos para designar representantes, y no 
procedimientos para decidir —o, dicho en otras palabras, para transformar votos en 
curules—, son sustancialmente dos: el sistema mayoritario y el sistema proporcional.[81] 
El primero se caracteriza por el hecho de que en una circunscripción es elegido 
solamente un representante. El segundo, por el contrario, puede ser aplicado solamente 
en una circunscripción en la que son elegidos varios representantes.[82] En el sistema 
mayoritario la elección del representante se da con base en el principio mayoritario; 
pero, partiendo del hecho de que hay diversos tipos de mayoría, cabe preguntarnos, en 
primer lugar, si la adopción de uno u otro tipo influye en la calidad democrática de la 
representación y, si es el caso, en segundo lugar, ¿cuál de ellos es el que nos permitiría 
alcanzar el mayor grado de proximidad respecto de la idea de libertad? Así, junto con 
Kelsen, podríamos decir que “desde un punto de vista democrático tendría que exigirse 
[en el caso del sistema electoral mayoritario]... una mayoría absoluta. Si hubiera de 
elegirse a quien ha obtenido solamente el número de votos relativamente mayor, ello 
equivaldría a un dominio de la minoría sobre la mayoría”.[83] 

La necesidad de una mayoría absoluta como garantía de democraticidad, o bien de 
mayor grado de realización del ideal de democracia, requiere necesariamente una 
limitación en el número de opciones que son sometidas a la consideración de los 
electores: si no hay un cierto grado de “integración” de los posibles candidatos, existe el 
riesgo de no alcanzar la mayoría absoluta solicitada. Esta función de integración es 
encomendada por Kelsen a los partidos políticos, que son instrumentos esenciales para 
la formación de la voluntad pública en la medida en la que permiten la asociación de 
individuos que comparten las mismas opiniones politicas.[84] A pesar de ello, nada 
garantiza que el umbral de la mayoría absoluta sea alcanzado efectivamente, ni siquiera 
en el caso de una competición electoral entre sólo dos partidos (ello es así por la 
eventualidad de que un número considerable de electores no opte por alguno de ellos, 
anulando su voto).[85] 

Aunque Kelsen no niega el carácter democrático de un sistema electoral 
mayoritario, afirma, no obstante, que es el sistema proporcional el que tiene una mayor 
conformidad con la idea de democracia.[86] “El sistema de la representación 
proporcional —afirma de manera perentoria Kelsen— es la aproximación más grande 
posible al ideal de la autodeterminación dentro de una democracia representativa y, por 
lo tanto, el más democrático de los sistemas electorales”.[87] El sistema proporcional, 
esencialmente pretende que el mayor número de voluntades presentes en el cuerpo 
social sean representadas en los órganos de decisión colectiva, ya que su finalidad no es 
la de determinar a un ganador y un(os) perdedor(es), sino establecer el porcentaje de 
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consensos que recibe cada postura política para que ésta esté representada en la medida 
de las preferencias que ha obtenido. Esa pretensión, en los Estados democráticos 
modernos, es posible sólo a través de los partidos políticos, que, como hemos visto, 
cumplen una fundamental función de integración social en la medida en la que 
permiten la agregación de individuos con posiciones políticas afines. Esto presupone 
que el cuerpo de los ciudadanos sea concebido no como una unidad, sino como una 
pluralidad de individuos con orientaciones políticas y visiones del mundo diversas que 
tienen el mismo derecho de ser representados en la misma proporción de su peso 
electoral en los órganos estatales.[88] 

Un primer elemento de superioridad del sistema proporcional sobre el sistema 
mayoritario consiste en el hecho de que, con base en el primero, “a fin de encontrarse 
representado, un cuerpo político no necesita comprender a la mayoría de los votantes, 
pues cada grupo se encuentra representado de acuerdo con su fuerza numérica, aun 
cuando no sea mayoritario”.[89] La posibilidad de que todos —o casi todos— estén 
representados hace que 


en el caso ideal de la elección proporcional, no [existan] vencidos, ya que no se recurre a la mayoría 
para determinar la representación. Para ser elegidos no es necesario, en efecto, obtener una mayoría de 
votos, sino que es suficiente obtener un ‘minimo’ cuyo cálculo constituye la característica de la técnica 
proporcional.[90] 


El hecho de que no haya “vencidos” ni “vencedores”, en donde la apuesta consiste 
únicamente en poder ser representados; en tener, por ello, voz y peso en el proceso de 
decisión colectivo, y que ello constituya para Kelsen una bondad del sistema 
proporcional en comparación con el sistema mayoritario, revela una vez más el peculiar 
carácter de la concepción kelseniana de la política: la política no es esencialmente 
contraposición (como veremos ocurre en el caso de Carl Schmitt), sino, por el 
contrario, es composición de los contrastes y de los conflictos; no busca el sometimiento 
del vencido, sino el compromiso entre posiciones que no pueden aspirar a tener una 
validez absoluta. También en este nivel se manifiesta el estrecho vínculo establecido por 
Kelsen entre la teoría de las formas de gobierno y la teoría de los valores. El sistema de 
representación proporcional no podría sino ser preferido frente al sistema mayoritario 
por parte de quien, como Kelsen, afirma que la regla de la mayoría como procedimiento 
para decidir implica, necesariamente, la existencia y la participación de la minoría en el 
proceso decisional. Poder alcanzar el compromiso como finalidad de la política, 
entendida como inclusión y no como exclusión, requiere que todas las orientaciones 
políticas estén representadas en la medida de su efectiva consistencia, y ello es posible 
sólo a través de un sistema de elección proporcional. En ese hecho reside el valor 
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democrático de la representación proporcional.[91] 
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Notas 


[1] 


Sobre la influencia que las vicisitudes personales de Kelsen tuvieron sobre su 
pensamiento, y en particular sobre sus reflexiones sobre la democracia, véase G. 
Gavazzi, “Kelsen e la dottrina pura del diritto”, introducción a H. Kelsen, La 
democrazia, Bolonia, Il Mulino, 1984, pp. 7-31. Para otras referencias biogràficas de 
Kelsen véase R. A. Metall, Hans Kelsen. Leben und Werk, Vienna, Deuticke, 1969. 
Véase, también, V. Alarcón Olguín, “Hans Kelsen: bitácora de un itinerante”, en O. 
Correas (comp.), El otro Kelsen, 2a. ed., México, UNAM-Ediciones Coyoacán, 2003, 
pp. 21-31. Sobre el análisis del Kelsen teórico de la democracia, cuyas reflexiones 
corren paralelas al Kelsen teórico del derecho, véase O. Correas, “El otro Kelsen”, en 
ibid. (comp.), El otro Kelsen, cit., pp. 33-63. 


[2] En Los fundamentos de la democracia, Kelsen hace notar el hecho de que el fascismo 


y el nazismo sobrevivieron a la Segunda Guerra Mundial, como ideologías opuestas 
a los principios democráticos. “Si bien —dice el autor— el fascismo y el 
nacionalsocialismo han sido destruidos, como realidades políticas, en la Segunda 
Guerra Mundial, sus ideologías no han desaparecido y se oponen todavía, directa o 
indirectamente, al credo democrático” (H. Kelsen, “I fondamenti della democrazia”, 
en ibid., La democrazia, cit., p. 184). 


c 


‘La luz que un tiempo emanaba con tanta fuerza del ideal de la libertad se va 
apagando —escribia Kelsen en 1932—. El ideal de la democracia palidece y en el 
tétrico horizonte de nuestra época nace una nueva estrella hacia la cual se orienta la 
esperanza de las masas, que gana más y más la confianza de éstas, en la medida en la 
que brilla su resplandor: se trata de la dictadura. Es en su nombre que desde dos 
frentes se conduce la lucha en contra de la democracia: desde el frente de la 
extrema izquierda, del movimiento bolchevique cuyas filas se engrosan cada vez 
más y que incluye a círculos cada vez más amplios de la clase obrera; desde el frente 
de la extrema derecha, el del fascismo o, como se le llama en Alemania, del 
nacionalsocialismo, cuyo partido ha crecido como una tempestad más de lo que 
nunca ha hecho una organización política en Alemania” (H. Kelsen, “Difesa della 
democrazia”, en ibid., Sociologia della democrazia, Nápoles, Edizioni Scientifiche 
Italiane, 1991, pp. 41 y 42). 
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[4] 


[5] 


[7] 


[8] 


Es algo recurrente en la defensa kelseniana de la democracia el refutar los 
argumentos de los sostenedores de las formas modernas de autocracia: el fascismo y 
el comunismo. Las citas son numerosas en ese sentido; véanse, como ejemplo, H. 
Kelsen, “I fondamenti della democrazia”, op. cit., p. 194; Socialismo e Stato, Bari, De 
Donato, 1978 (el texto original en alemán es de 1923), de manera particular pp. 63- 
77, 119-129 y 141-175. 


Fn los trabajos que pertenecen al periodo que hemos llamado “americano”, Kelsen 
insiste de manera más evidente en el vínculo que media entre el relativismo y el 
absolutismo, como posturas filosóficas, y las posiciones democráticas y autocráticas. 
Fl primer trabajo en el cual Kelsen aborda de manera sumaria el tema de la 
democracia como la forma de gobierno resultante del relativismo político, en 
contraposición al absolutismo político, es Socialismo y Estado (en la traducción 
italiana, H. Kelsen, Socialismo e Stato, cit., pp. 173-175); sucesivamente, Kelsen 
profundizó este tema en el ensayo “Formas de gobierno y concepciones del mundo” 
(en la traducción italiana, “Forme di governo e concezioni del mondo”, en ibid., Il 
primato del parlamento, Milán, Giuffrè, 1982, pp. 37-60). En relación con este punto, 
Kelsen escribe, refiriéndose específicamente a la teoría del conocimiento y a la 
teoría de los valores, que “es precisamente en el contexto de estas dos teorías que se 
circunscribe el antagonismo entre el absolutismo filosófico y el relativismo, y este 
antagonismo parece ser, en muchos sentidos, análogo a la oposición fundamental 
entre autocracia y democracia, así como a la que existe entre los sostenedores, por 
un lado, del absolutismo político y, por el otro, del relativismo” (“Assolutismo e 
relativismo nella filosofia e nella politica”, La democrazia, cit., p. 441). 


Para un análisis de la evolución histórica que condujo a Kelsen a formular su 
particular teoría de la democracia véase L. Rizzi, Legittimita e democrazia. Studio 
sulla teoria politica di Hans Kelsen, Milán, Giuffrè, 1990, pp. 57 y 58. 


Cfr. H. Kelsen, Teoría general del derecho y del Estado, México, UNAM, 1988, pp. 337 

y ss. Para algunas breves sugerencias en torno a la vastísima bibliografía sobre el 
tema de la libertad en el pensamiento político moderno (y particularmente de la 
“libertad política” en especifico), véase supra, capítulo II, pp. 88 y ss. 


Sobre el “grado de libertad” (entendiendo por libertad la ausencia de constricción) 
como criterio para juzgar desde una perspectiva normativa a las formas de gobierno, 
véase V. Mura, “Democrazia ideale e democrazia reale”, Teoria Politica, VI, núm. 1, 
1990, pp. 72 y 73. 
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[9] Cfr. H. Kelsen, op. cit., p. 338, y “Essenza e valore della democrazia”, op. cit., pp. 40 y 
41. Para un análisis detallado entre el sentido “positivo” y “negativo” del concepto de 
libertad véase N. Bobbio, Igualdad y libertad, Barcelona, Paidós-Universidad 
Autónoma de Barcelona, 1993; M. Bovero, “La libertà e i diritti di libertà”, en ibid. 
(comp.), Quale libertà. Dizionario minimo contro i falsi liberali, Roma-Bari, Laterza, 
2004, pp. 3-31, en particular pp. 9 y ss. 


[10] H. Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, cit., p. 338. 
[11] H. Kelsen, “Essenza e valore della democrazia”, op. cit., p. 41. 


[12] H. Kelsen, Teoria general del Estado, cit., p. 410. Según Catania, la concepción 
kelseniana de la libertad que subyace a la idea de democracia, presupone la 
consideración primaria del valor del individuo (cfr. A. Catania, “Kelsen e la 
democrazia”, Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, LXIX, IV serie, núm. 3, 
julio-septiembre de 1992, p. 383). 


[13] H. Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, cit., pp. 337 y 338. Cfr. N. 
Matteucci, “Democrazia e autocrazia nel pensiero di Norberto Bobbio”, en L. 
Bonanate y M. Bovero, Per una teoria generale della politica. Scritti dedicati a 
Norberto Bobbio, Florencia, Passigli Editori, 1986, pp. 151 y ss.; N. Matteucci, 
“Democrazia e cultura in Hans Kelsen”, presentación a H. Kelsen, I fondamenti della 
democrazia e altri saggi, Bolonia, Il Mulino, 1966, p. 419. 


[14] H. Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, cit., p. 338. 
[15] H. Kelsen, “Essenza e valore della democrazia”, op. cit., p. 40. 
[16] H. Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, cit., p. 339. 


[17] Lo mismo sucede —agrega Kelsen— cuando un individuo cambia de idea, 
desasociándose de la decisión que él mismo había contribuido a tomar, y que se le 
presenta ahora como una constricción externa y no ya como la manifestación de su 
voluntad. En efecto, afirma el autor: “Aun cuando el individuo vota con la mayoría 
no está sometido sólo a su propia voluntad. Él se da cuenta de ello inmediatamente, 
cuando cambia la voluntad que ha expresado con su voto [...] Él es nuevamente 
libre, es decir, no está sometido a nada más que a su propia voluntad, solamente si 
su cambio de voluntad es confirmado por una mayoría” (H. Kelsen, “I fondamenti 
della democrazia”, op. cit, p. 231). Véase, sobre este punto, E. Sciacca, 
Interpretazione della democrazia, Milán, Giuffrè, 1988, p. 149. 


[18] En relación con esta idea, Bovero se pregunta: “¿pero en el caso de decisiones 
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siempre unánimes, estaremos todavía frente a un grupo político? Me parece 
realmente que no: un grupo en el cual prevaleciera la unanimidad entre todos los 
individuos no tendría necesidad de poder ni de leyes” (M. Bovero, “Sui fondamenti 
filosofici della democrazia”, Teoria politica, II, núm. 3, 1987, p. 76). 


[19] H. Kelsen, Teoría general del derecho y del Estado, cit., p. 339. 


[20] Sobre la necesidad de estos dos “límites inevitables” e “insuperables” de la libertad 
entendida como autonomía cfr. V. Mura, op. cit., p. 64. 


[21] H. Kelsen, Teoría general del derecho y del Estado, cit., p. 339. 
[22] Idem. 


[23] Sobre la introducción de este principio que determina el paso a la segunda fase de la 
mutación de la idea de libertad véase G. Bongiovanni, Reine Rechtslehre e dottrina 
giuridica dello Stato. H. Kelsen e la Costituzione austriaca del 1920, Milán, Giuffre, 
1998, p. 134. 


[24] H. Kelsen, “I fondamenti della democrazia”, op. cit., p. 232; véase, también, Teoría 
general del derecho y del Estado, cit., p. 340. Esta asociación entre la regla de la 
mayoría y la libertad no es algo dado por sentado, de la misma manera en la que 
tampoco lo es la vinculación entre el principio de mayoría y la democracia. Bobbio, 
por ejemplo, sostiene que el principio de mayoría no es un procedimiento exclusivo 
de los regímenes democráticos, al tratarse de “una de las reglas fundamentales para 
la formación de una decisión colectiva y, por lo tanto, para la formación de las 
decisiones políticas que son siempre decisiones colectivas (aun cuando sean 
tomadas por una sola persona)” (N. Bobbio, “La regola della maggioranza e i suoi 
limiti”, en V. Dini (ed.), Soggetti e potere. Un dibattito su società civile e crisi della 
politica, Nápoles, Bibliopolis, 1983, p. 11). La regla de la mayoría es una “condición 
necesaria pero no suficiente” (idem) para la existencia de un sistema democrático, y 
por sí misma no dice nada sobre el grado de libertad que existe en una sociedad 
determinada. 


[25] Cfr. N. Bobbio, Teoria generale della politica, Turín, Einaudi, 1999, pp. 370 y ss. 


[26] H. Kelsen, Teoría general del derecho y del Estado, cit., p. 340 (cursivas nuestras); 
véase, también, “I fondamenti della democrazia”, op. cit., p. 231. 


[27] H. Kelsen, “Il problema del parlamentarismo”, en ibid., La democrazia, cit., p. 168. 


[28] H. Kelsen, “I fondamenti della democrazia”, op. cit., p. 231. 
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[29] Cfr. H. Kelsen, Teoría general del derecho y del Estado, cit., p. 340. 


[30] Idem. En otro texto, Kelsen agrega en relación con este punto que: “la coincidencia 
de la voluntad del individuo con el ordenamiento social, que puede ser cambiado 
por la voluntad de la mayoría, es cada vez más difícil y la garantía de la libertad 
individual cada vez más reducida, en la medida en la que el tipo de mayoría 
requerida para una transformación del ordenamiento establecido, es decir, la 
llamada voluntad del Estado, es más calificada” (H. Kelsen, “I fondamenti della 


democrazia”, op. cit., p. 232). 
[31] H. Kelsen, Il problema del parlamentarismo, cit., pp. 195 y 196. 
[32] H. Kelsen, “Essenza e valore della democrazia”, op. cit., p. 46. 
[33] H. Kelsen, Il problema del parlamentarismo, cit., p. 168. 
[34] Cfr. supra nota 16. 
[35] H. Kelsen, “I fondamenti della democrazia”, op. cit., p. 232. 
[36] H. Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, cit., pp. 340 y 341. 


[37] Ibidem, p. 341. Kelsen plantea en sus diversos trabajos a las ideas de libertad y de 
igualdad como el fundamento teórico del principio de mayoría. Véase al respecto, 
de manera particular, H. Kelsen, “Essenza e valore della democrazia”, op. cit., pp. 45 
y 46; “I fondamenti della democrazia”, op. cit., p. 233; “Forme di governo e 
concezioni del mondo”, op. cit., p. 44. Resulta interesante a este respecto señalar la 
critica que Bobbio formula ante esta afirmación de Kelsen. Por lo que tiene que ver 
con la relación entre el principio de mayoría y el valor democrático de libertad, 
Bobbio afirma que éste no es, como dice en cambio Kelsen, una relación necesaria; 
éste existe sólo en los Estados democráticos en los cuales está en vigor el sufragio 
universal masculino y femenino. El sufragio universal reservado exclusivamente a 
los individuos de sexo masculino refleja seguramente un principio de mayoría que 
puede ser, válidamente, un principio fundamental de ese Estado, pero dicho 
principio no implica la idea de que todos los individuos tienen el mismo valor 
político. “Ello no quiere decir —agrega Bobbio— que no exista un nexo entre la idea 
democrática de la igualdad y el principio de mayoría. Pero ese nexo existe en la 
medida en la que, una vez acogida esa idea, el principio de mayoría se impone; no 
en el sentido opuesto de que el principio de mayoría implica a la idea de igualdad 
[...] la idea de igualdad no puede ser asumida como razón justificadora del 
principio de mayoría” (N. Bobbio, “La regola di maggioranza: limiti e aporie”, en 
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varios autores, Democrazia, maggioranza e minoranze, Bolonia, Il Mulino, 1981, pp. 
40 y 41). Por lo que tiene que ver con el estrechísimo nexo establecido por Kelsen 
entre el principio de la mayoría y la “maximización de la libertad”, Bobbio afirma 
que “aquello que caracteriza a un sistema democrático no es el principio de 
mayoría, sino el sufragio universal, o si se quiere, el principio de mayoría cuando es 
aplicado a votaciones realizadas con base en el sufragio universal. Es cierto, una vez 
concedido el sufragio universal, es inevitable que los votos sean contados, y es 
oportuno que se aplique la regla de la mayoría para darle a ellos algún efecto. Pero 
de esta manera, la regla de mayoría revela tener una naturaleza de corte técnico” 
(pp. 41-43). Además, señala Bobbio, la regla de mayoría no basta para asegurar la 
libertad como autodeterminación, porque para lograrlo es necesario también que 
esté garantizada la efectiva libertad de expresión del voto, a través del 
reconocimiento y de la garantía de los derechos de libertad, la pluralidad de 
formaciones políticas, la posibilidad del libre antagonismo entre ellas, la secrecía del 
voto, etcétera. Dichas garantías “preceden la expresión del voto y, por lo tanto, 
también la entrada en función de la regla de mayoría que es pura y simplemente una 
regla para el cálculo de los votos. Como solución técnica, la regla de la mayoría es 
indiferente frente al hecho de que los votos que deben ser computados hayan sido 
emitidos más o menos libremente [...] atribuirle a la regla de la mayoría el poder de 
maximizar la libertad o el consenso es atribuirle una virtud que no le pertenece” 
(pp. 43 y 44). 


[38] H. Kelsen, “Essenza e valore della democrazia”, op. cit., p. 94. En otro ensayo, Kelsen 
afirma que: “El dominio de la mayoría se distingue [...] frente a cualquier otro 
dominio por el hecho de que aquélla no sólo presupone conceptualmente una 
oposición en la medida en la que presupone una minoría, sino que también la 
reconoce como algo políticamente justificado e, incluso, la tutela; esto es así desde el 
momento en que la democracia desarrolla instituciones que garantizan un mínimo 
de existencia y de posibilidad de acción a los grupos religiosos, nacionales, 
económicos, aunque estén conformados por una minoría, o mejor dicho 
precisamente porque son grupos integrados por una minoría” (H. Kelsen, “Forme di 
governo e concezioni del mondo”, op. cit., p. 46, cursivas nuestras). Sobre la 
protección que las Constituciones democráticas hacen de las minorías a través de 
los derechos fundamentales previstos en ellas véase G. Bongiovanni, op. cit., pp. 126 
y 127; A. Pizzorusso, Minoranze e maggioranze, Turín, Einaudi, 1993, pp. 43 y ss. 


[39] H. Kelsen, Teoría general del derecho y del Estado, cit., p. 341. 
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[40] Es precisamente en este sentido que Giorgio Bongiovanni y Gustavo Gozzi afirman 
que más que de un “principio mayoritario” debería hablarse, más bien, de un 
“principio mayoritario-minoritario”. G. Bongiovanni y G. Gozzi, “Democrazia”, en 
A. Barbera (ed.), Le basi filosofiche del costituzionalismo, Roma-Bari, Laterza, 1998, p. 
238. 


[41] H. Kelsen, “La democrazia”, op. cit., p. 30. Véase también, del mismo autor, 
“Essenza e valore della democrazia”, op. cit., pp. 97 y 98. La influencia del 
pensamiento de Tocqueville en relación con este tema resulta evidente. Recordemos 
lo que el autor de La democracia en América decía al respecto: “Si alguna vez la 
libertad se pierde en Norteamérica, será necesario achacarlo a la omnipotencia de la 
mayoría que habrá llevado a las minorías a la desesperación, forzándolas a hacer un 
llamamiento a la fuerza material. Se precipitará entonces la anarquía, pero llegará 
como consecuencia del despotismo” (A. Tocqueville, La democracia en América, 2a. 
ed., México, Fondo de Cultura Económica, 1963, p. 264). 


[42] Kelsen es claro al sostener que: “la mayoría presupone la existencia de una minoría, 
y el derecho de aquélla implica el derecho de existencia de la minoría” (H. Kelsen, 
Teoría general del derecho y del Estado, cit., p. 341). 


[43] Cfr. supra, nota 38. En ese mismo sentido, Kelsen agrega que: “el catálogo de los 
derechos fundamentales y de las libertades fundamentales se transforma, de un 
instrumento de protección de los individuos contra el Estado, en instrumento de 
protección de la minoría [...] contra la mayoría puramente absoluta...” (“Essenza e 
valore della democrazia”, op. cit., p. 95). 


[44] Cfr. supra, nota 39. 

[45] N. Bobbio, Teoria generale della politica, Turin, Einaudi, 1999, p. 381. 
[46] H. Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, cit., p. 341. 

[47] Cfr. H. Kelsen, Il primato del parlamento, cit., p. 30. 

[48] H. Kelsen, “Forme di governo e concezioni del mondo”, op. cit., p. 46. 
[49] H. Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, cit., p. 342. 

[50] Idem. 


[51] H. Kelsen, Sociologia della democrazia, cit., p. 38. Virgilio Mura sostiene que el 
“compromiso” pertenece al género de los juegos de suma positiva “en los cuales 
ambos contendientes obtienen al fin y al cabo algún tipo de ventaja” (V. Mura, op. 
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cit., p. 65). 


[52] Sobre las dos concepciones de la política como superación de los conflictos y como 
sometimiento del adversario véase M. Bovero, “Etica e politica tra machiavellismo e 
kantismo”, Teoria politica, IV, núm. 2, 1988, pp. 55 y ss. 


[53] H. Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, cit., p. 342. En relación con este 
tema véase, también, R. Racinaro, “Hans Kelsen e il dibattito su democrazia e 
parlamentarismo negli anni Venti-Trenta”, introducción a H. Kelsen, Socialismo e 
Stato. Una ricerca teorica politica del marxismo, Bari, De Donato, 1978, p. XLI. 


[54] Cfr. H. Kelsen, “I fondamenti della democrazia”, op. cit., pp. 261-263. Sobre el 
relativismo como fundamento filosófico de la democracia y sobre la creencia en los 
valores absolutos como fundamento de la autocracia, en el pensamiento de Hans 
Kelsen, véase G. Bongiovanni, op. cit., pp. 139 y 140. 


[55] “El absolutismo filosófico —afirma Kelsen— es el reconocimiento metafísico de la 
existencia de una realidad absoluta, es decir, de una realidad que existe 
independientemente del conocimiento humano. Por ello, su existencia es objetiva y 
no está limitada en el espacio y más allá del tiempo, respecto de los cuales el 
conocimiento humano es restringido. El relativismo filosófico, por otro lado, 
sostiene la doctrina empírica en virtud de la cual la realidad existe sólo al interior 
del conocimiento humano y, como objeto del conocimiento, es relativa al sujeto 
cognoscente. Lo absoluto, la cosa en sí, se encuentra más allá de la experiencia 
humana; es inaccesible a nuestro conocimiento y, por lo tanto, imposible de ser 
conocido [...] La admisión de existencia de lo absoluto corresponde a la posibilidad 
de la verdad absoluta y de los valores absolutos, que son negados por la filosofía 
relativista, que reconoce, al contrario, sólo la existencia de verdades y de valores 
relativos” (H. Kelsen, “Assolutismo e relativismo nella filosofia e nella politica”, en 
ibid., La democrazia, cit., pp. 441 y 442). 


[56] Ibidem, p. 444. 


[57] En efecto —sostiene Kelsen—, en una autocracia, “en el proceso de formación de la 
voluntad que guía al Estado, no existe, o existe sólo en una medida restringida, la 
posibilidad de una composición de voluntades que expresan tendencias políticas 
contrastantes, porque en la dureza de este sistema político falta, en general, la 
posibilidad de corrientes y de contracorrientes políticas” (H. Kelsen, Sociologia della 
democrazia, cit., p. 38). 


[58] H. Kelsen, “Forme di governo e concezioni del mondo”, op. cit., p. 47. 
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[59] Cfr. H. Kelsen, Teoría general del derecho y del Estado, cit., p. 342; se trata de un tipo 
ideal que, dice Kelsen, es realizado en grados diversos por las distintas 
Constituciones. 


[60] Cfr. idem. 
[61] Ibidem, p. 343. 
[62] Idem. 


[63] “Se suele hablar —sostiene Kelsen— de representación del pueblo, en general, 
cuando la función es desempeñada por un órgano elegido por el pueblo” (H. Kelsen, 
Teoría pura del derecho, México, UNAM, 1983, p. 303). 


[64] Cfr. H. Kelsen, “I fondamenti della democrazia”, op. cit., pp. 198 y 199. En la 
segunda edición de la Teoria pura del derecho, Kelsen apunta que: “En general se 
habla [...] de una representación del pueblo solamente cuando la función [estatal] 
es ejercida por un órgano elegido por el pueblo. Pero la terminología común no es 
consecuente con ello. Con la idea de representación se hace referencia también a la 
función de un órgano cuyo titular no es designado por medio de elecciones y no 
solamente su adscripción al pueblo, sino también a cualquier otro órgano. De esta 
manera, también el monarca absoluto y el dictador que asciende al poder mediante 
la usurpación, se dice que representan al pueblo, y —en una monarquía absoluta 
que se transformó en una monarquía constitucional — se dice que el juez nombrado 
por el monarca representa al propio monarca” (H. Kelsen, La teoria pura del diritto, 
cit., pp. 331 y 332). 


[65] H. Kelsen, “I fondamenti della democrazia”, op. cit., p. 197. 
[66] H. Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, cit., p. 343. 


[67] Para una minuciosa crítica del concepto de representación en Kelsen véase G. 
Sartori, “La rappresentanza politica”, Studi politici, IV, núm. 4, II serie, octubre- 
diciembre de 1957, pp. 527-613; de manera particular véanse las pp. 568-575. Por 
otra parte, sobre la identificación del concepto de representación de tipo civil con el 
de tipo público en Kelsen véase F. Riccobono, Interpretazioni kelseniane, Milán, 
Giuffre, 1989, pp. 84 y ss. 


[68] H. Kelsen, Teoría pura del derecho, cit., p. 303. Sobre el tema de la representación 
política en Kelsen, y en particular sobre la identificación que dicho autor hace de la 
representación política y la representación jurídica, véase B. Montanari, “La 
questione della rappresentanza politica in Hans Kelsen”, Rivista internazionale di 
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filosofia del diritto, IV serie, núm. XLIX, abril-junio de 1972, pp. 200-223, en 
particular pp. 211-221. 


[69] Según Mario Losano, el término Zuschreibung (adscripción) es utilizado por Kelsen 
para sustituir parcialmente el de Zurechnung (imputación) que había sido usado en 
sus primeros escritos (cfr. H. Kelsen, Problemi fondamentali della dottrina del diritto 
pubblico [edición original de 1911], Nápoles, Edizioni Scientifiche Italiane, 1997, pp. 
759 y ss.). Los dos términos son usados para definir a dos fenómenos diversos: por 
un lado, la imputación relativa al vínculo normativo, por el otro, la imputación de 
ciertos actos a una persona (mandante) diversa del que los realiza (mandatario). En 
la segunda edición de la Teoría pura del derecho, el término Zurechnung continúa 
indicando el primer fenómeno, mientras que el concepto de Zuschreibung se refiere 
exclusivamente al segundo, es decir, al fenómeno jurídico que media entre dos o 
más individuos en una situación de representación (cfr. M. G. Losano, “Saggio 
introduttivo”, en H. Kelsen, La dottrina pura del diritto, Turín, Einaudi, 1966, pp. 
XXI y ss.). 


[70] Kelsen sostiene que la independencia del mandato que gozan los miembros de los 
Parlamentos modernos respecto de los electores, los distingue de los cuerpos 
legislativos electivos del periodo que precede a la Revolución francesa, porque “los 
miembros de estos cuerpos eran verdaderos representantes, verdaderos agentes de 
la clase o del grupo profesional que los había electo, ya que se encontraban sujetos a 
ciertas instrucciones y en cualquier tiempo podían ser removidos por los 
representados. La Constitución francesa de 1791 fue la que proclamó solemnemente 
el principio de que no debían darse instrucciones a los diputados, porque el 
diputado no debe ser representante de ningún distrito especial, sino de toda la 
nación” (H. Kelsen, Teoría general del derecho y del Estado, cit., p. 345). Para una 
crítica relativa a la periodización hecha por Kelsen véase B. Montanari, op. cit., pp. 
204 y ss. 


[71] H. Kelsen, op. cit., p. 345 (cursivas nuestras). Cfr. V. Mura, op. cit., p. 65; así como F. 
Riccobono, Interpretazioni kelseniane, cit., p. 89. 


[72] H. Kelsen, “Essenza e valore della democrazia”, op. cit., p. 70. 
[73] H. Kelsen, Teoría general del derecho y del Estado, cit., p. 343. 


[74] Kelsen afirma que “si no hay ninguna garantía jurídica de que la voluntad de los 
electores sea ejecutada por los funcionarios electos, y éstos son jurídicamente 
independientes de los electores, no existe ninguna relación de representación o de 
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mandato” (ibidem, p. 345, cursivas nuestras). 


[75] Ibidem, p. 344. “En la mayoría de ellas —continúa Kelsen—, los órganos 
administrativos y judiciales son seleccionados por métodos distintos de la elección 
popular; y en casi todas las llamadas democracias “representativas” los miembros 
electos del Parlamento y otros funcionarios de elección popular, especialmente el 
jefe del Estado, no son jurídicamente responsables ante el cuerpo electoral” (idem). 


[76] El tema del mandato imperativo está directamente vinculado con el de la 
posibilidad de revocación del mandato a los representantes que han sido 
popularmente electos. Para Kelsen, la posibilidad de sustitución de dichos 
representantes cuando dejan de reflejar los intereses y las posturas políticas de 
quienes los han elegido, se traduce en la revocación del mandato, con lo que 
pretende crear un vínculo más estrecho entre representantes y representados que se 
traduciría, a su juicio, en una mayor calidad democrática. Sobre el tema de la 
revocación del mandato véanse, entre otros, J. I. Cano Martínez de Velasco, El poder 
irrevocable, Barcelona, José Maria Bosch Editor, 1998; I. Naijar, “Mandat et 
irrevocabilitè”, Recueil Dalloz, núm. 11, ler. Cahier, marzo de 2003; F. Moderne, “El 
resurgimiento de los procedimientos de democracia semidirecta en los regimenes 
presidencialistas de América Latina”, Anuario Iberoamericano de Justicia 
Constitucional, Madrid, núm. 6, 2002; D. Sarmiento Ramírez-Escudero, “El 
principio de confianza legítima en el derecho inglés: la evolución que continúa”, 
Civitas. Revista Española de Derecho Administrativo, Madrid, núm. 114, abril -junio 
de 2002. 


[77] Cfr. H. Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, cit., pp. 345 y 346. 


[78] G. Sartori, op. cit., p. 574. En relación con este punto véase también B. Montanari, 
op. cit., pp. 209 y 210. 


[79] H. Kelsen, Teoría general del derecho y del Estado, cit., p. 349. 
[80] Idem (cursivas nuestras). 


[81] Sobre el tema de los sistemas electorales véanse, entre otros, E. Marotta, “Sistemas 
electorales”, en N. Bobbio et al., Diccionario de Política, México, Siglo XXI Editores, 
1994, pp. 1477-1483; M. Duverger y G. Sartori, Los sistemas electorales, San José de 
Costa Rica, Centro Interamericano de Asesoría y Promoción Electoral, 1988; M. 
Duverger, Los partidos políticos, México, Fondo de Cultura Económica, 1957; A. 
Lijphard, Electoral Systems and Party Systems, Oxford University Press, 1994; D. 


121 


Nohlen, Sistemas electorales y partidos políticos, México, Fondo de Cultura 
Económica, 1998; D. Nohlen et al. (comps.), Tratado de derecho electoral comparado 
de América Latina, México, Fondo de Cultura Económica, 1998; G. Sartori, 
Ingeniería constitucional comparada, México, Fondo de Cultura Económica, 1995; 
G. Sartori, Partidos y sistemas de partidos. Marco para un análisis, Madrid, Alianza 
Editorial; L. Valdés, Sistemas electorales y de partidos, Cuadernos de Divulgación de 
la Cultura Democrática, núm. 7, México, Instituto Federal Electoral, 1996; L. 
Córdova, voz “Sistemas electorales”, Diccionario de Derecho Constitucional, 2a ed., 
México, Porrúa-UNAM, 2005, pp. 749-756. Para el caso específico de México véase 
R. Becerra et al., La mecánica del cambio político en México. Elecciones, partidos y 
reformas, México, Cal y Arena, 2000 y J. Woldenberg, La construcción de la 
democracia, México, Plaza Janés, 2002. 


[82] Kelsen afirma lo anterior en la Teoría general del derecho y del Estado (cit., p. 351), 
entrando en una clara contradicción con lo que había sostenido en el ensayo 
precedente Esencia y valor de la democracia, en donde afirmaba la posibilidad de 
realizar la idea de proporcionalidad aun en el caso en el que se tuviera que asignar 
un solo mandato (H. Kelsen, “Essenza e valore della democrazia”, op. cit., pp. 100 y 
101). En efecto, si se sostiene que la proporcionalidad puede ser realizada sólo 
cuando los candidatos por elegir sean más de uno, puede presentarse una aporía 
desde el punto de vista lógico: si la idea que inspira a este sistema es la de que todas 
las opiniones —o casi todas dentro de los límites preestablecidos— sean 
representadas en la medida de su peso específico en el órgano de decisión colectiva, 
en el caso hipotético de un consenso unánime de las voluntades de los súbditos 
podría ser elegido un solo representante sin que ello esté en contradicción con la 
voluntad de ninguno de los representados. Este caso lógico corresponde al ideal de 
“democracia” sostenido por aquellas posiciones favorables a una representación 
autocrática, como la de Carl Schmitt —del cual nos ocuparemos más adelante—, y 
que confluyen en la llamada “democracia por aclamación”. Ello revela cuánto 
resulta importante vincular la idea de representación de todas las opiniones 
políticas según su peso específico con la idea de la necesaria pluralidad de los 
representantes dentro del concepto de sistema representativo proporcional. 


[83] H. Kelsen, Teoría general del derecho y del Estado, cit., p. 349. 
[84] Cfr. ibidem, p. 350. 
[85] Sobre el tema de los sistemas de partidos véase M. Duverger, Los partidos políticos, 


cit.; R. Michels, Los partidos políticos, Buenos Aires, Amorrortu Editores, 1991; A. 
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Lijphard, Electoral Systems and Party Systems, cit.; D. Nohlen, Sistemas electorales y 
partidos políticos, cit.; ibid. et al. (comps.), Tratado de derecho electoral comparado de 
América Latina, cit.; G. Sartori, Partidos y sistemas de partidos. Marco para un 
análisis, cit.; A. Panebianco, Modelos de partido. Organización y poder en los partidos 
políticos, Madrid, Alianza Editorial, 1990; R. Blanco Valdés, Los partidos políticos, 
Madrid, Tecnos, 1990; D. Zovatto (comp.), Regulación jurídica de los partidos 
políticos en América Latina, México, UNAM, 2006. 


[86] Entre el sistema electoral mayoritario y el sistema electoral proporcional, dice 
Kelsen, de manera decidida: “tenemos que decidir a favor de este último” (H. 
Kelsen, “Essenza e valore della democrazia”, op. cit., p. 99). 


[87] H. Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, cit., p. 353. 
[88] Cfr. H. Kelsen, Essenza e valore della democrazia, cit., p. 99. 
[89] H. Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, cit., p. 352. 
[90] H. Kelsen, Essenza e valore della democrazia, cit., p. 100. 


[91] Es necesario “que todos los grupos políticos, en relación con su fuerza, sean 
representados, para que se revele, en el mismo Parlamento, la real situación de 
intereses, que es la principal premisa para poder llegar a un compromiso” (ibidem, 
p. 102). 
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IV. Los problemas del parlamentarismo 
y del presidencialismo: el confín 
entre la democracia 
y la autocracia 


1. El problema del confín entre democracia y autocracia 


Como sabemos, para Kelsen las formas ideales de democracia y de autocracia son la 
expresión de dos principios políticos contrastantes: la autonomía y la heteronomía. Las 
Constituciones realmente existentes pueden ser clasificadas con base en su mayor o 
menor cercanía a alguna de las dos formas ideales, o también, de manera 
recíprocamente contraria, por la mayor o menor lejanía respecto de la forma ideal 
opuesta. A propósito de esto, Kelsen sostiene que “de acuerdo con la terminología usual, 
un Estado es llamado democracia si en su organización prevalece el principio 
democrático, y autocracia si en su organización predomina el principio autocrático”.[1] 
Pero ¿cuál es la línea de confín entre las formas de gobierno democráticas y las formas 
de gobierno autocráticas?, ¿cuáles son los elementos que nos permiten establecer 
cuándo una forma de gobierno no puede ser ya considerada como una democracia y 
debe pasar a estar comprendida en las categorías de las autocracias, o bien, al contrario, 
ya no puede ser considerada más una autocracia y se convierte en una democracia?, 
¿existe alguna frontera que permita determinar un confín entre ambas formas de 
gobierno? Kelsen no es claro al respecto, tan es cierto que en ocasiones considera, sin 
ningún asomo de duda, a la forma de gobierno presidencial como una democracia, en 
la cual el elemento autocrático es particularmente acentuado, y otras veces —como 
veremos— la concibe de manera más ambigua. [2] 

El problema de la búsqueda de una línea fronteriza entre la democracia y la 
autocracia puede ser planteado en dos modos diversos. Uno es el de Kelsen, quien 
distingue a las formas de gobierno dependiendo de que éstas incorporen o no 
elementos democráticos. Por ejemplo, para Kelsen deben ser consideradas como más 
democráticas las Constituciones que adoptan la representación proporcional y que 
prevén mecanismos que favorezcan la búsqueda del compromiso, frente a aquellas que 
integran a sus órganos representativos con base en el sistema mayoritario. De 
conformidad con este criterio es posible disponer a las diversas formas reales de 
gobierno a lo largo de un continuum, una especie de graduación que va desde el 
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ordenamiento “más democrático”, colocado en un extremo, hasta el ordenamiento 
“más autocrático”, situado en el extremo opuesto. Esta clasificación se funda en el 
criterio del “grado de democraticidad” de cada una de las diversas Constituciones, 
entendido como el grado de aproximación de un ordenamiento a la idea de libertad 
política que inspira a la ideología democrática; o bien, dicho en otras palabras, como la 
medida con la que se presenta el principio democrático o el principio autocrático en las 
varias formas de gobierno. 

Una manera radicalmente distinta de plantear el problema es la de aquellos que, 
como Sartori, sostienen que 


el dilema “democracia o autocracia? no conoce disputas de frontera. Cuando aseveramos que la 
democracia no es autocracia tertium non datur: estamos en capacidad de clasificar concretamente a 
todos los regímenes posibles en sólo dos casillas, como democracias, o bien no. Autocracia es una auto- 
investidura, es proclamarse jefe por sí mismo, o bien descubrirse como jefe por derecho hereditario. 
Por el contrario, el principio democrático es que nadie pueda atribuirse el poder por sí mismo, que 
nadie pueda autoproclamarse el jefe, y que nadie pueda heredar el poder.[3] 


La contraposición seca de los dos tipos de ordenamiento formulada por Sartori nos 
permite evitar las complicaciones relativas al confín entre la democracia y la autocracia, 
pero impide también —a diferencia del criterio adoptado por Kelsen— distinguir entre 
sí a los diversos tipos de regímenes democráticos o autocráticos.[4] Al parecer, estamos 
ante dos bloques de formas de gobierno contrapuestos entre sí, pero indistintos hacia su 
interior. El único aspecto relevante considerado por el politólogo italiano para distinguir 
entre los dos bloques es la presencia o la ausencia de un procedimiento electoral para 
nombrar a las cúpulas políticas. Ello crea una homologación de los diversos 
ordenamientos democráticos y, específicamente, de las diferentes formas 
institucionales en la cual éstos se manifiestan, como el parlamentarismo y el 
presidencialismo: en ninguna de las dos formas de gobierno el poder es transmitido por 
herencia; en ambos los “jefes” son investidos del poder por el pueblo a través de 
elecciones periódicas; ambas son, en consecuencia, sin más, democracias. Las 
diferencias entre el parlamentarismo y el presidencialismo no se miden, para Sartori, en 
consecuencia, en términos del mayor o menor grado de democraticidad de cada uno; 
en todo caso, las diferencias que los distinguen atañen a razones diversas al problema 
de la democracia como tal.[5] 

Al contrario, parlamentarismo y presidencialismo son considerados por Kelsen 
siempre desde el punto de vista del criterio de la mayor aproximación posible con la 
idea de libertad, que constituye, a su juicio, la esencia misma de la democracia. 
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2. El parlamentarismo[6] 


La esencia de la democracia —sostiene Kelsen— no se puede comprender sino teniendo presente la 
antitesis entre ideologia y realidad [...] tendriamos que mantener confrontados estos dos elementos, 
considerando la realidad a la luz de la ideologia que la domina, [y] la ideologia desde el punto de vista 
de la realidad que la sostiene.[7] 


La forma de gobierno que más se acerca a la idea de democracia, o, si se quiere, el 
ordenamiento que resulta de la “metamorfosis” de la idea de libertad en su gradual 
adaptación a la realidad social, y por lo tanto es considerada por Kelsen como la “forma 
real” de la democracia,[s] es el parlamentarismo. De lo anterior no debemos concluir 
que, para nuestro autor, democracia y parlamentarismo sean conceptos perfectamente 
coincidentes; la forma de gobierno parlamentaria debe ser entendida, más bien, como el 
tipo de constitución que mejor actúa, en la realidad social, la ideología democrática.[9] 
Además de ser el fruto de la operación conceptual consistente en aplicar a la realidad la 
idea de libertad política, el parlamentarismo es también el resultado histórico de la 
lucha conducida en contra de la autocracia a fines del siglo XVIII y a inicios del siglo 
XIX. Esta lucha fue, esencialmente, según Hans Kelsen, una lucha por el 
parlamentarismo.[10] 

La forma de gobierno parlamentaria puede ser, por lo tanto, concebida desde dos 
puntos de vista diversos. Por un lado, ésta puede ser considerada como una limitación 
de la idea de libertad democrática, es decir, como el resultado inevitable de su 
“metamorfosis”. En efecto —sostiene Kelsen—, “de todos los elementos [...] que limitan 
a la idea de libertad y, con ello, la de democracia, el parlamentarismo es tal vez el más 
importante”.[11] Desde otra perspectiva, el ordenamiento parlamentario puede ser 
considerado, al contrario, como la máxima realización posible de la idea de libertad, es 
decir, como la forma de gobierno que mejor garantiza su realización.[12] A esta 
conclusión se llega, de manera particular, adoptando la perspectiva histórica y 
examinando el pasaje del absolutismo monárquico al parlamentarismo. 

Kelsen define al parlamentarismo como “la formación de la voluntad directiva del 
Estado a través de un órgano colegiado elegido por el pueblo con base en el sufragio 
universal e igualitario, es decir, democrático, según el principio de la mayoría”.[13] 
Como es evidente, las características del ordenamiento parlamentario coinciden con las 
de aquellas formas de gobierno que resultan del proceso de transformación de la idea 
de libertad, que hemos analizado en el capítulo precedente.[14] En el sistema 
parlamentario, en efecto, un órgano constituido por los representantes del pueblo 
elegidos por los ciudadanos, preferiblemente —señala Kelsen— mediante un sistema 
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proporcional, decide, a través de la aplicación de la regla de la mayoría, el contenido de 
las normas que componen el ordenamiento jurídico.[15] El principio de representación 
y el principio de mayoría son, por lo tanto, el fundamento del sistema parlamentario 
que, de esta manera, no es otra cosa sino el resultado de “un compromiso entre la 
exigencia democrática de libertad y el principio —causal de diferenciación y 
condicionante de todo proceso técnico-social— de la distribución del trabajo”.[16] 

Concebido en estos términos, el sistema parlamentario, en virtud de la adopción de 
la regla de la mayoría en el ámbito del órgano representativo elegido mediante sufragio 
universal, se plantea como un tipo de ordenamiento que tiende hacia la búsqueda del 
compromiso para la formación de la voluntad colectiva.[17] La exigencia de una mayoría 
para poder tomar las decisiones presupone la existencia de una minoría. En el 
ordenamiento parlamentario, gracias a la elección fundada en el sistema proporcional 
(sistema electoral que se convierte, por lo tanto, en un elemento característico e 
indispensable en la concepción kelseniana del parlamentarismo) se garantiza la 
representación tanto de la mayoría como de la minoría en el órgano facultado para 
tomar las decisiones colectivas.[18] De esa manera, este tipo de ordenamiento plantea las 
bases para un diálogo entre todas las fuerzas políticas, así como para una interacción 
constante encaminada a alcanzar un compromiso. “Todo el procedimiento 
parlamentario —sostiene Kelsen—, con su técnica dialéctico-contradictoria, fundada en 
discursos y en réplicas, argumentaciones y contraargumentaciones, está encaminado, 
en efecto, a alcanzar un compromiso”.[19) En todo caso, para Kelsen, “la decisión 
política no se basa sobre la verdad, sino sobre el consenso”.[20] 

Los diversos ensayos dedicados al problema del parlamentarismo, la mayor parte de 
los cuales fueron escritos en Alemania durante el breve y tormentoso periodo de la 
República de Weimar, revelan una profunda preocupación del autor por los constantes 
ataques, provenientes tanto de la derecha como de la izquierda, en contra de la 
democracia en general y de la forma de gobierno parlamentaria en particular.[21] 
“Derechas extremas e izquierdas extremas se pronuncian, de manera cada vez más 
decidida —dice Kelsen— contra esta forma política, y la invitación a una dictadura o a 
una organización corporativa es cada vez más insistente”. Y agrega: “Hoy —no podemos 
esconderlo— nos hemos cansado un poco del Parlamento, aunque actualmente todavía 
no es el caso de hablar —como hacen algunos autores— de una “crisis”, de una 
“bancarrota” o incluso de una “agonía” del parlamentarismo”.[22] 

Para enfrentar esta crisis —sostiene Kelsen en ese atormentado periodo— es 
indispensable reformar el parlamentarismo intentando reforzar al elemento 
democrático, con el objetivo de reconciliar al pueblo “cansado del Parlamento” con el 
ordenamiento político “de manera aún mayor de lo que ocurre en el sistema 
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parlamentario, en el cual la intervención [del pueblo] está limitada al acto electoral”.[23] 
Con la finalidad de que el parlamentarismo pueda sobrevivir, por lo tanto, éste podría 
ser reformado, según el autor, introduciendo elementos correctivos que lo acerquen 
aún más al ideal democrático. Dichos correctivos podrían ser el referéndum, la 
iniciativa popular, la revocabilidad del mandato de los diputados y la eliminación de la 
inmunidad parlamentaria. De todas estas figuras, Kelsen plantea un análisis muy 
problemático y, en todo caso, condicionado por la dureza de los tiempos y por su 
“cruzada” para salvar el parlamentarismo. Por lo que hace al referéndum, Kelsen 
sostiene que podría recurrirse a esta institución no sólo con el propósito de confirmar 
leyes ya promulgadas, sino para conocer la opinión popular respecto de simples 
proyectos de ley, y que, en el caso de que la voluntad de los ciudadanos resultara ser 
contraria a una iniciativa parlamentaria, el Parlamento debería ser disuelto y reelegido. 
[24] 

En la misma dirección se encamina la propuesta de introducir la “iniciativa 
popular”: con base en este mecanismo, un número mínimo de ciudadanos podría 
proponer al Parlamento una iniciativa de ley que, luego, debería seguir el curso normal 
del procedimiento legislativo. Kelsen agrega que esta capacidad de iniciativa atribuida a 
los ciudadanos comunes podría extenderse no sólo a proyectos de ley ya elaborados, 
sino también a directrices generales que se propondrían al Parlamento.[25] 

Por otra parte, ya hemos reflexionado respecto de la figura de la revocabilidad del 
mandato de los diputados, misma que se vincula con la idea del mandato imperativo, al 
referirnos al problema de la representación. Sabemos pues que Kelsen no pierde 
ocasión para subrayar que la “representación política” es una “ficción”; pero al tratar el 
tema de la reforma del Parlamento, el mismo Kelsen afirma contundente que “no 
podemos pensar ciertamente en un regreso del mandato imperativo en su forma 
antigua”;[26] por lo tanto, según el autor, el control sobre los representantes podría ser 
dejado en manos de los partidos políticos de entre cuyas listas de candidatos fueron 
elegidos. Lo que implicaría la posibilidad de dichos partidos de sustituir a aquellos 
representantes surgidos de sus listas de candidatos que se hayan apartado de su línea 
política, ideológica y programática. 

Por último, respecto al tema del fuero parlamentario que ampara a los diputados, 
Kelsen opina que 


es indudablemente una de las principales causas de la animadversión dominante hoy en día en contra 
de la institución parlamentaria; no es en absoluto, como ha demostrado creer la doctrina del derecho 
público del siglo XIX, un elemento esencial e inseparable del sistema parlamentario.[27] 


En ese sentido, Kelsen piensa que, en el caso de que los diputados hubieran sido 
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elegidos mediante un sistema de “listas cerradas” (en el cual los electores votan por 
partidos, y no por candidatos en particular), los partidos podrían tener, en todo caso, el 
derecho de revocación de aquellos diputados que abandonaran sus filas.[28] 
Finalmente, Kelsen observa que la inmunidad parlamentaria, con base en la cual los 
legisladores no pueden ser arrestados a lo largo de su encargo, ni pueden ser 
perseguidos penalmente en juicio, tenía un sentido cuando subsistía un violento 
antagonismo entre el Parlamento y la Corona: dicha inmunidad 


podía ser incluso justificable en la monarquía constitucional en la cual dicho antagonismo, aunque de 


manera diversa, existía todavía [...] Pero en una república parlamentaria, en donde el gobierno no es 
sino una derivación del Parlamento, y está sometido al más riguroso control de la oposición [...] es 
absurdo querer defender el Parlamento frente al gobierno, que es una emanación del mismo [...] Si el 


parlamentarismo, durante su larga existencia, no sólo no ha logrado conquistar la simpatía de las 
masas, sino mucho menos la de las clases cultas, una de las causas no últimas debe ser buscada en los 
abusos a los cuales conduce el privilegio absolutamente anacrónico de la inmunidad. [29] 


“La democracia —afirma Kelsen— es aquella forma de Estado que menos se 
defiende de sus enemigos”.[30] El parlamentarismo, que es su forma real y la mejor 
aproximación al ideal democrático, debe lograr enfrentar y vencer tanto los desafíos 
representados por la continua evolución social, como por las críticas planteadas por sus 
detractores. En el periodo de ascenso y auge de los movimientos antidemocráticos, y 
preocupado por la difusión de la hostilidad frente al parlamentarismo, Kelsen sostiene, 
en consecuencia, que la institución parlamentaria puede mejorar su calidad 
democrática, y que ésta es la única estrategia para resolver los problemas reales de la 
sociedad y al mismo tiempo reconquistar el consenso de las masas en torno a la 
democracia. “La democracia moderna vivirá solamente si el parlamentarismo logra 
revelarse como un instrumento capaz de resolver las cuestiones sociales de nuestro 
tiempo [...] el destino del parlamentarismo decidirá también el destino de la 
democracia”.[31] 


3. El presidencialismo[32] 


La separación de los poderes, afirma Kelsen, es una doctrina que, si bien nació 
históricamente para contrastar el poder del rey en las monarquías absolutas, es, de por 
sí, contrastante con la idea de democracia: aquello que es “dividido” es el poder del 
pueblo, limitando en consecuencia su extensión.[33] El sistema presidencial es el fruto 
de la aplicación de esta doctrina porque la función ejecutiva (o Poder Ejecutivo) es 
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atribuida a un órgano encarnado por el presidente de la República, que es elegido 
directamente por los ciudadanos y no nombrado, como ocurre en las repúblicas 
parlamentarias, por el Parlamento.[34] 

El carácter del sistema presidencial no siempre resulta definido claramente en la 
obra de Hans Kelsen. Por un lado, en la General Theory of Law and State (1945), la 
república presidencial es equiparada con la monarquía constitucional[35] y, al igual que 
ésta, es considerada como una democracia en la que el elemento autocrático es 
relativamente fuerte.[36] En la obra precedente, Allgemeine Staatslehre (1925), por el 
contrario, se afirma que “el presidente de la República, en su calidad de jefe del Estado, 
es un elemento marcadamente monárquico. Desde un punto de vista estrictamente 
democrático, no hay lugar para semejante órgano; poner a un hombre en la cima del 
Estado, contradice abiertamente la idea de la soberanía del pueblo”.[37] Por último, en 
Esencia y valor de la democracia (Vom Wesen und Wert der Demokratie, 1929), el 
ordenamiento presidencial parece asumir un carácter ambiguo: si bien se ponen en 
relieve las características autocráticas de este sistema, no es identificado per se con una 
autocracia; Kelsen se limita a constatar que “las perspectivas de una autocracia — 
aunque limitadas en el tiempo— pueden, en ciertos casos, ser mayores en un régimen 
presidencial que en la monarquía hereditaria”.[38] 

En el sistema presidencial, el Poder Ejecutivo es, en todo caso, menos democrático 
de lo que es el Poder Legislativo, porque 


un órgano individual solamente puede ser electo por voto mayoritario, mientras que las minorías 
pueden hallarse representadas en un órgano colegiado e influir en las decisiones de éste. Un Parlamento 
electo por la totalidad del pueblo es más democrático que un presidente electo del mismo modo.[39] 


No obstante, en términos generales, una organización democrática del órgano 
ejecutivo no significa necesariamente una mayor democraticidad del ordenamiento en 
su conjunto. Un Poder Ejecutivo no elegido (ni directa ni indirectamente), siempre y 
cuando se verifiquen ciertas condiciones, puede ser más idóneo para hacer que la 
voluntad colectiva formada de manera democrática se aplique efectivamente. Veamos 
por qué sucede esto. 

La tarea fundamental del órgano ejecutivo es la de ejecutar las leyes. La ejecución de 
las leyes, como hemos tenido modo de señalar anteriormente, es una función estatal 
que está subordinada a la función legislativa, tanto desde el punto de vista del 
procedimiento como desde el de los contenidos: el órgano que aplica una norma debe 
seguir los procedimientos y respetar los contenidos establecidos por esta última. En esa 
dependencia consiste precisamente el principio de legalidad, según el cual el ejercicio 
de la función ejecutiva debe ser lo más ajustado posible a las disposiciones contenidas 
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en las leyes expedidas por el órgano legislativo. “Si la legislación es democrática — 
afirma en este sentido Kelsen—, es decir, si expresa la voluntad del pueblo, entonces la 
ejecución será tanto más democrática cuanto en mayor medida corresponda al 
postulado de legalidad”, y en ese sentido agrega que, “sin embargo, la legalidad o 
fidelidad de la ejecución no se encuentran necesariamente mejor garantizadas en una 
organización democrática”[40] del órgano ejecutivo. 

En estricto sentido, y atendiendo a las consideraciones que siguiendo a Kelsen 
hemos reconstruido, una organización democrática del Poder Ejecutivo implicaría que 
los diversos niveles que lo componen no fueran unipersonales sino más bien 
colegiados, que todos ellos fueran electos y, que, además, fueran descentralizados.[41] 
Un Poder Ejecutivo de ese tipo podría favorecer, sostiene Kelsen, la creación de 
eventuales situaciones anómalas —como aquella en la que un órgano local podría 
decidir de manera autónoma, en nombre de la presunta legitimación democrática del 
gobierno local, no aplicar una decisión del Parlamento respecto de la cual se encuentra 
en desacuerdo— que pondrían en crisis el principio de legalidad.[42] Esas eventuales 
coyunturas difícilmente podrían ocurrir en un régimen en el cual el Poder Ejecutivo 
fuera menos “democrático” en su organización, pero las responsabilidades que lo 
sujetan y los controles legislativos que sobre él se ejercen fueran más claros. 

Una formación no democrática del Ejecutivo, por lo tanto, es aceptada por Kelsen 
como conveniente en aras de salvaguardar el carácter democrático de la legislación 
producida por el Parlamento, a condición de que sea respetado plenamente el principio 
de legalidad y se establezca con claridad la responsabilidad de los funcionarios. Es 
precisamente la responsabilidad pública del Ejecutivo la que constituye, a decir de 
Kelsen, “la garantía más importante de la legalidad”.[43] El jefe de Estado en una 
república presidencial tiene frente al Parlamento un tipo de responsabilidad política 
que está garantizada por la posibilidad de someterlo a un juicio de tipo político” 
(impeachment). Esta prerrogativa del Poder Legislativo de enjuiciar al presidente, no 
obstante, puede ser aplicada en casos graves y excepcionales, especificados en la 
Constitución. El tipo de responsabilidad que en estos regímenes tiene el jefe de Estado 
frente al Legislativo es, por lo tanto, mucho menor de la que gravita sobre el gobierno en 
un sistema parlamentario, en donde la mera confrontación con el Poder Legislativo 
puede llevar a la llamada “moción de censura” y, en consecuencia, a la designación de 
un nuevo Ejecutivo. 


4. El confín entre la democracia y la autocracia 
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Para intentar aclarar el problema de la frontera entre las dos formas de gobierno es 
necesario partir de las reflexiones relativas a la teoría de la representación planteada por 
Kelsen y desarrollar —a diferencia de lo que hace ese autor— todas sus implicaciones 
lógicas.[44] La exigencia de coherencia con el positivismo por él sostenido, la búsqueda 
de una teoría pura del derecho que lo lleva a definir al Estado y a todos los fenómenos 
estatales como fenómenos jurídicos, no le permiten a Kelsen considerar a la 
representación de manera distinta a la que asume bajo su estricta forma jurídica. Por 
ello, este autor está obligado a considerar a la llamada “representación política” como 
una ficción.[45] 

Kelsen nunca toma en cuenta el significado propiamente democrático del concepto 
de representación, con base en el cual ésta indica el efectivo reflejo de la conformación 
política de la sociedad en el órgano decisional supremo. En este sentido, sería 
representativo un órgano colegiado en el cual estuvieran presentes todas las tendencias 
políticas relevantes de la sociedad de manera proporcional al consenso que hubieran 
obtenido en los procesos electorales. Incluso las técnicas para el cálculo de los votos, es 
decir, los diversos sistemas electorales, podrían y deberían ser juzgadas con base en el 
resultado más o menos “representativo” de su aplicación. 

Todo ello corresponde al espíritu pero no estrictamente a la letra de la obra de 
Kelsen: a pesar de que dicho autor aplica sus reflexiones sobre la representación 
proporcional al análisis del sistema presidencial, las conclusiones a las que llega no son 
inequívocas y carentes de ambigiledades. No obstante, las bases para considerar al 
presidencialismo como una forma de autocracia, si bien la más democrática de éstas, 
son planteadas por el mismo Kelsen cuando afirma que: 


cuando en la llamada república presidencial el Poder Ejecutivo es encomendado a un presidente que no 
es nombrado por el Parlamento, sino directamente por el pueblo, y cuando la independencia de este 
presidente investido de la función ejecutiva frente a la representación nacional está garantizada 
adicionalmente, ello significa —a pesar de lo paradójico que podría parecer— más bien un 
debilitamiento que —contrariamente a lo que probablemente se pretendia— un reforzamiento del 
principio de la soberanía popular. En efecto, cuando frente al pueblo de los electores, que cuenta con 
millones de individuos, no hay más que un único individuo como elegido, la idea de la representación del 
pueblo pierde necesariamente su último rastro de fundamento. Lo que en un Parlamento que incorpora a 
todos los partidos es tal vez posible, es decir, que de la cooperación de todas estas fuerzas políticas 
resulte algo que podríamos considerar como una voluntad nacional, aparece imposible en el caso del 
presidente nombrado por elección presidencial directa, el cual es, por ello, totalmente independiente del 
Parlamento y, por otra parte, no está sujeto al control por parte del entero cuerpo popular, inmenso e 
incapaz de actuar.[46] 


Sobre la base de estas consideraciones, el presidencialismo debería ser considerado 
como una forma de autocracia, aun cuando sea la más cercana a las formas 
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democráticas. En efecto, incluso en el caso en que sea previsto un cuerpo legislativo 
elegido de manera proporcional, y por lo tanto se reflejen en él las distintas 
articulaciones políticas de la sociedad (cosa que no sucede en el sistema presidencial 
clásico, ejemplificado por el caso de los Estados Unidos, en donde los miembros de 
ambas cámaras son elegidos mediante un sistema mayoritario) en un sistema 
presidencial el Poder Ejecutivo seguiría siendo personal y por ello “representativo” 
únicamente de la mayoría. Ese hecho adquiere particular relevancia cuando ese órgano 
monocrático asume, además, importantes poderes en el ámbito legislativo, como, por 
ejemplo, la facultad de poder vetar las leyes. 

Si ello es cierto, ninguno de los tres valores fundamentales perseguidos por la 
democracia: la máxima libertad (es decir, la búsqueda del mayor grado posible de 
autonomía),[47] la máxima satisfacción de los intereses (es decir, la posibilidad de 
alcanzar compromisos como resultado de la interacción, en el órgano decisional, entre 
la mayoría y la(s) minoría(s) y la satisfacción, en la mayor medida posible, de las 
aspiraciones políticas de todas ellas),[48] y la menor tasa de violencia intraespecífica (es 
decir, el más alto grado de respeto y de obediencia de las normas del ordenamiento 
jurídico, que debería reflejar en la medida más amplia posible la voluntad de los 
ciudadanos, lo que induciría una paz social duradera),[49] puede ser garantizado por 
una forma de gobierno presidencial de la misma manera, y con la misma intensidad, en 
que lo permite un régimen parlamentario.[50] 
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Notas 


[1] H. Kelsen, Teoría general del derecho y del Estado, México, UNAM, 1988, p. 337 
(cursivas nuestras). 


[2] Para Agostino Carrino, el problema del “confin” se puede resolver intentando 
establecer “hasta dónde la democracia puede alejarse de la ideología de la libertad 
individual sin dejar de ser una democracia. En otros términos, indagando cuáles 
exigencias del ideal deben ser realizadas necesariamente en el, y a través del, 
derecho, a fin de que una forma de Estado pueda ser caracterizada todavía como 
una democracia” (A. Carrino, “Scienza e democrazia. Il decisionismo critico di 
Hans Kelsen”, Democrazia e diritto, XXXI, núm. 4, julio-agosto de 1991, p. 268). 


[3] G. Sartori, Democrazia. Cosa e, Milán, Rizzoli, 1993, p. 133. 


[4] En relación con este punto, Letizia Gianformaggio afirma, haciendo referencia a la 
incompatibilidad de cualquier ordenamiento social respecto a la idea pura de 
libertad como autonomía, que “si el fin perseguido por la democracia es irrealizable, 
siendo ineliminables el poder y las relaciones de poder, en la medida en la que son 
consustanciales a la vida en comunidad, los métodos ideados para la ubicación y el 
ejercicio del poder mismo podrán solamente acercarse a ese fin en mayor o menor 
medida, de manera mejor o peor; de manera tal que no podrán ser clasificados, de 
manera tajante, en métodos democráticos y autocráticos, sino que podrán y deberán 
ser valorados como métodos más o menos democráticos” (L. Gianformaggio, “Kelsen e 
il presidenzialismo”, Teoria politica, XI, núm. 1, 1995, p. 49, cursivas nuestras). El 
grado de ese acercamiento al que se refiere Letizia Gianformaggio, del cual depende 
la valoración de un determinado ordenamiento como más o menos democrático, 
corresponde a lo que nosotros hemos denominado en este trabajo “grado de 
democraticidad” de un sistema político, es decir, precisamente la cercanía que éste 
tiene respecto de la idea democrática de libertad, tal como es definida por Kelsen. 


[5] Para un análisis de las diferencias entre el parlamentarismo y el presidencialismo, 
consideradas ambas como formas de gobierno plenamente democráticas, véase G. 
Sartori, Ingegneria costituzionale comparata, Bolonia, Il Mulino, 1995, pp. 97 y ss., y 
115 y ss. Sobre ese debate existe una amplia bibliografía. Vale la pena destacar en ese 
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sentido y sin pretensiones de exhaustividad: J. Carpizo, El presidencialismo 
mexicano, 13a ed., México, Siglo XXI Editores, 1996; M. Duverger, Instituciones 
políticas y derecho constitucional, México, Ariel, 1992; L. Sánchez Agesta, Principios 
de teoría política, Madrid, Editora Nacional, 1979; J. J. Linz, “Democracia 
presidencial o parlamentaria. ¿Qué diferencia implica?”, en J. J. Linz y A. 
Valenzuela (comps.), Las crisis del presidencialismo, t. 1: Perspectivas comparadas, 
Madrid, Alianza Universidad, 1997; G. Sartori, Ingeniería constitucional comparada, 
México, Fondo de Cultura Económica, 1995 (la segunda edición de 2001 contiene 
un apéndice dedicado al caso mexicano); M. S. Shugart y J. M. Carey, Presidents and 
Assemblies: Constitutional Design and Electoral Dynamics, Cambridge, Cambridge 
University Press, 1992; C. S. Nino, El presidencialismo puesto a prueba, con especial 
referencia al sistema presidencialista latinoamericano, Madrid, Centro de Estudios 
Constitucionales, 1992; D. Valadés, El gobierno de gabinete, México, UNAM, 2003; 
D. Valadés y J. M. Serna (coords.), El gobierno en América Latina. ¿Presidencialismo 
o parlamentarismo?, México, UNAM, 2000; D. Nohlen y M. Fernández (eds.), 
Presidencialismo versus parlamentarismo, América Latina, Caracas, Nueva Sociedad, 
1991. 


[6] Vale la pena señalar el hecho de que desde que el modelo democrático cobró fuerza 
definitiva y se expandió rápidamente en el mundo al cabo del término de la Segunda 
Guerra Mundial (Samuel P. Huntington —en La tercera ola. La democratización a 
finales del siglo XX, Barcelona, Paidós, 1991 — da cuenta de ese fenómeno de 
expansión en lo que él denomina “olas democratizadoras” y que a su juicio se ha 
producido en tres grandes etapas históricas; la expansión democrática posterior a la 
última Guerra Mundial corresponde a la que este autor identifica como la “segunda 
ola”), la discusión sobre las formas de gobierno cambió de plano y de una discusión 
sobre las formas, propiamente dichas, se pasó al nivel de las subespecies de la 
democracia en específico. En otras palabras, el debate ya no se funda en la distinción 
entre los grandes modelos de gobierno, sino que se centra en las diferencias que 
median entre el parlamentarismo y el presidencialismo (además de las formas 
intermedias, como el semiparlamentarismo o semipresidencialismo), que son las 
modalidades en las que se ha materializado la forma de gobierno democrática. 


[7] H. Kelsen, “Essenza e valore della democrazia”, en ibid., La democrazia, Bolonia, Il 
Mulino, 1984, p. 50. 


[8] “No se puede dudar seriamente —sostiene Kelsen— que el parlamentarismo no sea 
la única forma real posible, en la cual la realidad social contemporánea pueda 
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actuarse la idea de democracia” (H. Kelsen, “Il problema del parlamentarismo”, en 
ibid., La democrazia, cit., pp. 148 y 149). En ese mismo sentido véase, también, H. 
Kelsen, “Essenza e valore della democrazia”, op. cit., p. 67. Cfr., también, G. 
Bongiovanni, Reine Rechtslehre e dottrina giuridica dello Stato. H. Kelsen e la 
Costituzione austriaca del 1920, Milán, Giuffrè, 1998, pp. 130 y 131. 


Kelsen sostiene en ese sentido: “La democracia moderna tiene [...] carácter 
parlamentario y el parlamentarismo parece, al menos según la experiencia que se ha 
generado, la única forma en la cual la democracia puede ser realizada en la realidad 
social contemporánea” (H. Kelsen, “La democrazia”, en ibid., Il primato del 
parlamento, Milán, Giuffre, 1982, p. 10). 


[10] Cfr. H. Kelsen, “Il problema del parlamentarismo”, op. cit., p. 147; “Essenza e valore 


della democrazia”, op. cit., p. 66. 


[11] Ibidem, p. 65, cursivas nuestras. 


[12] “Si se logra familiarizarse con las ideas que determinan el sistema parlamentario — 


afirma Kelsen—, podremos darnos cuenta de que la idea que domina es la de la 
autonomia democratica y, por ello, la de la libertad. La lucha por el 
parlamentarismo fue una lucha por la libertad politica... [y ésta puede ser] 
garantizada solamente por el parlamentarismo” (ibidem, p. 68). 


[13] Idem. Véase, también, H. Kelsen, “Il problema del parlamentarismo”, op. cit., p. 149. 


Debe quedar claro que cuando Kelsen considera al principio de la mayoria como 
regla definitoria de la democracia lo està considerando como un criterio que debe 
prevalecer en el proceso de toma de las decisiones colectivas y no en el 
procedimiento de elección de los representantes del pueblo. En efecto, sostener que 
es la mayoría la que decide es algo bien distinto a plantear, como pretenden muchos 
de los defensores del sistema electoral mayoritario, que es la mayoría la que elige. 
Particularmente esclarecedoras resultan a este propósito las reflexiones de 
Michelangelo Bovero (véase M. Bovero, Una gramática de la democracia. Contra el 
gobierno de los peores, Madrid, Trotta, 2002, p. 65). 


[14] Cfr. G. Bongiovanni, op. cit., pp. 134 y 135. 


[15] “También en el Parlamento —sostiene Kelsen— la idea de libertad aparece en una 


doble combinación que limita su fuerza primitiva. Con el principio de mayoría 
aceptado por el Parlamento, la idea de la libertad, con la finalidad de hacer posible 
de alguna manera el ordenamiento social, renuncia a la exigencia (la única que 


puede serle totalmente adecuada) de la unanimidad de los votos en la creación de la 
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voluntad colectiva. Pero del análisis del Parlamento resulta además un segundo 
elemento: la creación de esta voluntad es indirecta; la voluntad estatal no es la 
emanación directa del pueblo mismo, sino de un Parlamento, aunque éste es 
elegido por el pueblo” (H. Kelsen, “Il problema del parlamentarismo”, op. cit., p. 
150). 


[16] H. Kelsen, “Essenza e valore della democrazia”, op. cit., p. 69; este punto también es 
tratado en H. Kelsen, “Il problema del parlamentarismo”, op. cit., p. 150, así como en 
“La democrazia”, op. cit., p. 11. Cfr., al respecto, G. Bongiovanni, op. cit., p. 135 y R. 
Racinaro, “Hans Kelsen e il dibattito su democrazia e parlamentarismo negli anni 
Venti e Trenta”, en H. Kelsen, Socialismo e Stato. Una ricerca teorica politica del 
marxismo, Bari, De Donato, 1978, p. LV. 


[17] En relación con el Parlamento como “lugar en donde se realiza el compromiso”, 
según Kelsen, véase A. Carrino, op. cit., p. 275. 


[18] En relación con el nexo que existe entre el sistema electoral proporcional y el 
ordenamiento parlamentario, Kelsen afirma que “mientras que la idea del sistema 
proporcional se inserta en la ideología democrática, su aplicación efectiva se inserta 
en la realidad de la democracia: el parlamentarismo” (H. Kelsen, “Essenza e valore 
della democrazia”, op. cit., p. 101). Véase también, en este sentido, G. Bongiovanni, 
op. cit., p. 137, así como M. Bovero, Una gramática de la democracia. Contra el 
gobierno de los peores, cit., pp. 73 y ss. 


[19] H. Kelsen, “La democrazia”, op. cit., p. 30. La defensa kelseniana del sistema 
proporcional y del sistema parlamentario le valió, por parte de un sostenedor del 
presidencialismo como Gianfranco Miglio, el calificativo de “padre del 
consociativismo” (en donde por consociativismo debemos entender un sistema 
político degenerado en donde la fragmentación política existente en los espacios 
representativos de decisión colectiva coloca a los partidos pequeños, aquellos con 
menor representatividad, en una posición de ser el fiel de la balanza, lo que les da 
un peso desproporcionado; el consociativismo es visto, de esta manera, como una 
situación de corrupción de los principios democráticos). El mismo Miglio afirma 
que si Kelsen “hubiera podido constatar los niveles de ineficiencia y de confusión a 
los cuales han arribado los regímenes democráticos ‘consociativos’ de nuestros días, 
probablemente habría corregido los planteamientos de su hiperparlamentarismo” 
(G. Miglio, “Introduzione”, en varios autores, Una repubblica migliore per gli 
italiani. Verso una nuova costituzione, Milán, Giuffrè, 1983, p. 31). También 
Gaetano Pecora se contrapone a las posiciones de Kelsen acerca del sistema 
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proporcional. En un apartado de su libro La democrazia di Hans Kelsen, titulado 
“Las luces (pocas) y las sombras (muchas) de la representación proporcional”, 
Pecora critica tanto la opción kelseniana del mecanismo proporcional, porque 
favorece la multiplicación de los partidos, como la idea del compromiso, porque — 
sostiene— no implica otra cosa sino que la mayoría sea rehén de la minoría y se 
encuentra, en consecuencia, en una situación de no-libertad, que es precisamente lo 
contrario de lo que Kelsen pretendía conseguir. “El sistema proporcional —dice 
Pecora— provoca que se establezcan pactos que frecuentemente carecen de toda 
dignidad y que, por ello, se suscriben bajo el lema mucho menos edificante de 
“compromiso”: éstos no son otra cosa que la expresión del chantaje de los partidos 
más pequeños” (G. Pecora, La democrazia di Hans Kelsen. Una analisi critica, 
Nápoles, Edizioni Scientifiche Italiane, 1992, p. 31; véanse también las pp. 28-35). 

El mismo Kelsen nos proporciona en su obra lo que podría ser una respuesta a 
estas críticas, que, con las siguientes palabras, parecería haber previsto las 
objeciones que hemos citado: “Al sistema proporcional se le ha hecho el reclamo de 
que estimula la formación de partidos pequeños e incluso pequeñísimos, e implica, 
en consecuencia, el peligro de un excesivo fraccionamiento de los mismos partidos. 
Y eso es algo exacto [...] Pero si consideramos este problema más de cerca, veremos 
que el sistema proporcional en ese sentido no hace otra cosa más que transferir 
desde la esfera de los electores a la del Parlamento la necesidad de las coaliciones de 
partidos, es decir, la necesidad para los partidos de dejar en un segundo plano las 
diferencias de menor relevancia que los dividen, para lograr acordarse en torno a 
los intereses de mayor importancia. La integración política que está implícita en la 
coalición de los partidos es vuelta necesaria por el principio de mayoría y no es — 
desde el punto de vista de la técnica social — un mal sino que es, al contrario, un 
síntoma de progreso. Y cada uno puede ver que es más oportuno que esta 
integración se cumpla en una sede parlamentaria que, en cambio, entre las masas 
electorales” (H. Kelsen, “Il problema del parlamentarismo”, op. cit., pp. 172 y 173). 
Algunos años más tarde agregaría en otro texto que “la integración política que 
constituye la coalición de partidos y que el principio mayoritario vuelve necesaria, 
es inevitable y no es en absoluto un mal social sino más bien un progreso” (“Essenza e 
valore della democrazia”, op. cit., pp. 102 y 103, cursivas nuestras). 

Por otra parte, la crítica formulada por Miglio, en el sentido de que Kelsen 
habría cambiado de parecer si hubiera tenido manera de conocer las “distorsiones” 
producidas por el “consociativismo”, es a todas luces una manipulación indebida 
del pensamiento del jurista austriaco. Kelsen, en efecto, frente a la crisis del sistema 
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parlamentario de la República de Weimar —crisis que, debemos recordar, terminó 
con el ascenso del nazismo al poder por la vía democrática en 1933—, propuso una 
reforma del parlamentarismo, pero no en el sentido que Miglio sostiene, es decir 


> 


“corrigiendo su hiperparlamentarismo”, sino, al contrario, acentuándolo mediante 
la introducción de elementos, como el referéndum, la iniciativa popular y el 
mandato imperativo, que permitieran acercar todavía más al sistema parlamentario 
con el ideal democrático que constituye su modelo (cfr., en este sentido, op. cit., pp. 


80-87). 


[20] G. Bongiovanni, op. cit., p. 139. Sobre esta concepción de Kelsen y sobre la 
derivación natural de las mismas de las posiciones abierta y declaradamente 
relativistas del autor, véase R. Racinaro, op. cit., pp. XI y ss., asi como p. XLI. 


[21] Cfr. R. A. Metall, Hans Kelsen. Leben und Werk, Viena, Deuticke, 1969, pp. 42 y ss. 


[22] H. Kelsen, “Essenza e valore della democrazia”, op. cit., pp. 66 y 67. La referencia a 
Schmitt, crítico feroz del sistema parlamentario, es evidente si se piensa que en 1923 
el jurista de Plettenberg había publicado la primera edición de Die 
geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentarismus, Berlín, Duncker & 
Humboldt, 1923 (traducido al inglés como The Crisis of Parliamentary Democracy, 
Cambridge, Massachusetts-Londres, The MIT Press, 1985, y en francés, 
Parlementarisme et démocratie, París, Éditions du Seuil, 1988). Según Kelsen, esta 
actitud antiparlamentaria y, por lo tanto, antidemocrática, tiene también una raíz 
teórica: se contrapone al relativismo que subyace a la democracia. En un ensayo de 
una gran fuerza emotiva, Kelsen escribía: “A esta lucha que se da entre los grupos 
políticos, como entre los grupos sociales reales, le corresponde también la lucha de 
los espíritus. En el campo de la teoría social, que en gran parte es sólo un ámbito de 
la ideología política, el juicio a favor de la democracia ha variado de manera 
estupefaciente durante la última década [Kelsen escribía estas líneas en 1932, en los 
albores del nazismo]. El número de esos teóricos que pueden encontrar alguna 
bondad en esta forma de Estado es cada vez más restringido; no sólo, se ha reducido 
también el número de aquellos que se esfuerzan por encontrar la esencia de la 
democracia en el conocimiento objetivo. En los círculos de los teóricos del derecho 
público y de los sociólogos es casi natural hablar de la democracia con palabras de 
menosprecio, mientras que está de moda saludar a la dictadura —directa o 
indirectamente— como el amanecer de una gran época. Y esta actitud “científica” va 
de la mano con un cambio en el frente filosófico: de la claridad del racionalismo 
empírico-crítico, difamado como algo insustancial, se regresa a la oscuridad, 
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considerada como algo profundo; de la metafísica, al culto irracional y nebuloso; es 
en esta atmósfera específica en la cual han prosperado de la mejor manera las más 
diferentes formas de autocracia. Ésta es hoy la palabra de orden” (H. Kelsen, “Difesa 
della democrazia”, en ibid., Sociologia della democrazia, Nápoles, Edizioni 
Scientifiche Italiane, 1991, pp. 42 y 43). 


[23] Ibidem, p. 80. 


[24] Cfr. ibidem, pp. 81 y 82; y también, H. Kelsen, “Il problema del parlamentarismo”, 
op. cit., pp. 154 y 155. 


[25] Cfr. H. Kelsen, “Essenza e valore della democrazia”, op. cit., p. 81; “Il problema del 
parlamentarismo”, op. cit., p. 155. 


[26] H. Kelsen, “Essenza e valore della democrazia”, op. cit., p. 82. 
[27] H. Kelsen, “Il problema del parlamentarismo”, op. cit., p. 156. 


[28] Cfr. H. Kelsen, “Essenza e valore della democrazia”, op. cit., p. 82; “Il problema del 
parlamentarismo”, op. cit., pp. 155 y 156. 


[29] H. Kelsen, “Il problema del parlamentarismo”, op. cit., pp. 156 y 157; véase también, 
H. Kelsen, “Essenza e valore della democrazia”, op. cit., pp. 82-84. 


[30] H. Kelsen, “Difesa della democrazia”, op. cit., p. 49. 
[31] H. Kelsen, “Essenza e valore della democrazia”, op. cit., p. 67. 


[32] Para referencias bibliograficas en torno al tema del presidencialismo y sus 


diferencias con el parlamentarismo véase supra nota 5. 


[33] “El principio de la separación de poderes —afirma Kelsen—, literalmente entendido 
o interpretado como un principio de división de poderes, no es esencialmente 
democrático. Por el contrario, lo que corresponde a la idea de democracia es la 
noción de que todo poder debe concentrarse en el pueblo” (Teoría general del 
derecho y del Estado, cit., p. 335). En relación con la Constitución norteamericana, el 
autor comenta que: “El dogma de la separación de los poderes es núcleo de la 
ideologia de la monarquía constitucional [...] Es casi una ironía de la historia que 
una república como los Estados Unidos de América acepte fielmente el dogma de la 
separación de los poderes y que lo lleve al extremo, precisamente en nombre de la 
democracia” (“Essenza e valore della democrazia”, op. cit., p. 122). 


[34] Sobre la distinción entre el parlamentarismo y el presidencialismo considerados en 
relación con el problema de la separación de poderes véase M. Troper, “Presidente, 
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primo ministro, parlamento: quale forma di governo?”, Teoria Politica, XIV, núm. 3, 
1998, pp. 43 y 44. Para una crítica de la clasificación de las formas de gobierno que 
distingue entre los sistemas parlamentarios y los presidenciales véase, del mismo 
autor, “Préface” a R. Moulin, Le présidentialisme et la classification des régimes 
politiques, París, Librairie Génerale de Droit et de Jurisprudence, 1978, pp. IX y ss. 
Sobre la tipología de las formas de gobierno “democráticas” véase, por otra parte, L. 
Elia, “Forme di governo”, Enciclopedia del diritto, Milán, Giuffrè, 1970, vol. XIX, pp. 
638 y ss. 


[35] Resulta interesante, en este sentido, poner en relieve la influencia que tuvo el 
modelo constitucional monárquico inglés sobre la conformación del órgano 
ejecutivo norteamericano, y que fue explícitamente reconocida por los diputados de 
la Asamblea Constituyente de Filadelfia de 1787. La fuerza del Poder Ejecutivo 
inglés, personificado por el monarca, como lo demuestran las actas del órgano 
constituyente, impresionaba a los legisladores constitucionales norteamericanos que 
modelaron la institución presidencial a semejanza de la del rey británico (cfr. M. 
Ferrand (ed.), The Records of the Federal Convention of 1787, New Haven-Londres, 
Yale University Press, 1966, vol. I, pp. 70 y ss.). Un ejemplo interesante de las 
reminiscencias monárquicas en la creación de la institución presidencial es dado 
por el hecho de que en varios de los documentos que fueron presentados por los 
diversos comités (en particular por el Committee of Detail y por el Committee of 
Style) a la Comisión encargada de redactar el proyecto de Constitución se afirmaba 
que: “El Poder Ejecutivo de los Estados Unidos será atribuido a un solo sujeto. Su 
encargo será denominado “El Presidente de los Estados Unidos de América’; y su 
título será el de “Su excelencia” (His Excelency)” (cfr. M. Jensen (ed.), The 
Documentary History of the Ratification of the Constitution, vol. I: Constitutional 
Documents and Records, 1776-1789, Madison, Wisconsin, State Historical Society of 
Wisconsin, 1976, pp. 266 y 278. 


[36] Cfr. H. Kelsen, Teoría general del derecho y del Estado, cit., p. 358. 


[37] H. Kelsen, Teoría general del Estado, Barcelona, Labor, 1934, p. 458. Cfr. E. Sciacca, 
Interpretazione della democrazia, Milán, Giuffre, 1988, pp. 146 y 147. Según Mauro 
Barberis, para Kelsen el sistema presidencial no es otra cosa que una forma “más o 
menos enmascarada de autocracia”, que en el mejor de los casos es sólo una 
“racionalización de la monarquía constitucional” (M. Barberis, “Introduzione” a H. 
Kelsen, La democrazia, Bolonia, Il Mulino, nueva edición de 1998, p. 36). 


[38] H. Kelsen, “Essenza e valore della democrazia”, op. cit., p. 123, cursivas nuestras. 
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Paolo Petta atribuye la “desconfianza” de Kelsen respecto del presidencialismo, que 
durante la época de la República de Weimar lo llevó a criticar severamente a quien 
proponía el reforzamiento de los poderes del presidente, a los acontecimientos que 
en 1929 lo llevaron a dimitir su cargo en la Corte Constitucional austriaca, primero, 
y a abandonar Austria, después (cfr. P. Petta, “Schmitt, Kelsen e il ‘Custode della 
Cosituzione”, Storia e politica, XVI, fasc. III, septiembre de 1977, pp. 510 y 511). 
Sobre la situación en Austria después de 1929 y sobre los ataques personales hechos 
a Kelsen por parte de movimientos filo-fascistas que demandaban el reforzamiento 
del poder presidencial véase R. A. Metall, op. cit., pp. 51 y ss. Resulta interesante 
hacer notar cómo la actitud de Kelsen respecto del presidencialismo se matiza 
bastante en la Teoría general del derecho y del Estado, obra publicada en 1945 y que 
fue escrita durante los primeros años de la larga estancia del autor en los Estados 
Unidos, cuna del sistema presidencial, que le dio asilo cuando fue obligado a 
abandonar Europa por motivos políticos. 


[39] H. Kelsen, Teoría general del derecho y del Estado, cit., p. 355. 


[40] Ibidem, p. 356. Sobre la primacía de la legalidad que caracteriza a los regímenes 
democráticos en Kelsen véase L. Rizzi, Legittimità e democrazia. Studio sulla teoria 
politica di Hans Kelsen, Milan, Giuffrè, 1990, p. 58. 


[41] Sobre el carácter democrático de una organización descentralizada y, a la inversa, 
sobre el carácter autocrático de una organización centralizada, véase H. Kelsen, op. 
cit., pp. 363 y ss.; y también, Teoría general del Estado, cit., pp. 459 y ss. 


[42] Cfr. H. Kelsen, Teoría general del Estado, cit., pp. 461 y 462, en donde se afirma que 
“en las instancias medias e inferiores de la administración, la democratización 
radical haría peligrar la democracia legislativa”. 


[43] Ibidem, p. 462. Kelsen sostiene que la idea de democracia requiere que “[...] allí 
donde no es posible la democracia directa, sino sólo indirecta, todo poder tiene que 
ser ejercitado por un órgano colegiado cuyos miembros han sido electos por el 
pueblo y son jurídicamente responsables ante éste. Si este órgano solamente tiene 
funciones legislativas, los otros, llamados a ejecutar las normas expedidas por el 
primero, tienen que ser responsables ante el órgano legislativo, aun cuando sean 
también electos por el pueblo” (Teoría general del derecho y del Estado, cit., p. 335). 


[44] A propósito del estado representativo, Norberto Bobbio afirma: “En su significado 
originario “Estado representativo” significa un Estado en el cual existe un órgano 
para tomar las decisiones colectivas compuesto por “representantes”, pero poco a 
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poco asume también el otro significado de Estado, en el cual existe un órgano 
decisional que a través de sus componentes representa a las diversas tendencias 
ideales y los varios grupos del país, globalmente considerado. El paso de uno a otro 
significado comienza a volverse evidente cuando empezó a plantearse en Inglaterra, 
hacia la mitad del siglo XIX, el problema de sustituir el sistema electoral basado en 
distritos uninominales por el sistema proporcional, bajo el argumento de que este 
último es más “representativo” (N. Bobbio, Teoria generale della politica, Turín, 
Einaudi, 1999, pp. 414 y 415). 


[45] Cfr., supra, capítulo III, nota 65. 


[46] H. Kelsen, “Essenza e valore della democrazia”, op. cit., pp. 122 y 123, cursivas 
nuestras. 


[47] Según Fabrizio Sciacca, para Kelsen la democracia representativa de tipo 
parlamentario es la única, de entre las formas de gobierno socialmente posibles, que 
puede satisfacer la demanda de participación de las masas, garantizándoles el 
menor grado posible de constricción (cfr. F. Sciacca, “Legittimazione democratica, 
creazione dello Stato e mito della giustizia”, Rivista Internazionale di Filosofia del 
Diritto, LXIX, IV serie, núm. 2, abril -junio de 1992, pp. 356 y 357). En relación con 
el mayor grado de autonomía que es garantizado por las formas democráticas de 
tipo parlamentario véase, también, L. Rizzi, “Il problema della legittimazione 
democratica in Kelsen e Rousseau”, Il Politico, LVII, núm. 2, abril-junio de 1992, pp. 
232-234. 


[48] En este sentido, Piero Meaglia afirma: “compromiso e imposición son [...] los dos 
modos para resolver los conflictos de intereses. Pero el compromiso es la manera de 
resolver los conflictos que es propia de la democracia, y la imposición lo es de la 
autocracia’ (P. Meaglia, “Democrazia e interessi in Kelsen”, Ragioni critiche, VI, III 
serie, núm. 3, mayo de 1991, p. 19). 


[49] Cfr. G. Bongiovanni, op. cit., pp. 136 y 139. Bongiovanni sostiene que para Kelsen, la 
finalidad última del sistema representativo es la paz social, la cual no puede ser 
alcanzada sino a través de la integración social que es el resultado del compromiso. 
Los instrumentos para alcanzar esa integración son —sostiene Bongiovanni 
siguiendo a Kelsen— la democracia representativa y el parlamentarismo. Sobre la 
capacidad del Estado democrático de interiorizar los conflictos que se presentan en 
la sociedad véase R. Racinaro, op. cit., pp. XXXIX-XL. Para Barberis, la de Kelsen es 
una “concepción pacifista de la democracia” en la medida en la que “se presenta 
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como un instrumento para resolver pacíficamente los conflictos sociales” (M. 
Barberis, op. cit., p. 37). Cfr., en este sentido, L. Rizzi, Legittimita e democrazia. 
Studio sulla teoria politica di Hans Kelsen, cit., pp. 37 y ss.; F. Riccobono, 
Interpretazioni kelseniane, Milán, Giuffre, 1989, pp. 145 y ss. 


[50] “En la filosofía politica de Kelsen [...] si [...] se piensa que deba existir una forma 
democrática de gobierno, ésta puede ser únicamente la de tipo 
democráticoparlamentario, que realiza la primacía formal del Parlamento sobre el 
gobierno, establece que cada ley es, y debe ser, una ley formal y determina las reglas 
de procedimiento para la formación de la voluntad estatal. Ésta, y sólo ésta, es la 
democracia, que no se identifica necesariamente con el predominio de la “clase de 
quienes discuten”, sino que plantea las reglas —posiblemente buenas— para 
gobernar eficazmente —y posiblemente bien—, una forma de gobierno democrático 
que incluso no siendo “social” o “sustancial” es la única que permite la salvaguardia 
de dos valores que para Kelsen son de extrema importancia: la libertad intelectual o 
espiritual, es decir la libertad de la investigación científica y de la crítica científica al 
poder, así como —obsérvese bien— la emancipación de la clase dominada 
económicamente” (A. Carrino, op. cit., p. 279). 
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Segunda parte 


CARL SCHMITT: DE LA PRIMACÍA 
DEL PODER A LA ANTIDEMOCRACIA 


DECISIONISTA 
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V. La primacía del poder 
sobre el derecho: la concepción 
schmittiana del derecho 


1. Kelsen y Schmitt frente a la crisis 
del jus publicum europaeum 


La concepción del derecho y de la política de Carl Schmitt es antitética respecto de la 
sostenida por Hans Kelsen. Para retomar la metáfora de Norberto Bobbio acerca de los 
posibles tipos de relaciones entre el derecho y el poder, los dos pensadores pueden ser 
considerados como las dos caras de la misma moneda.[1] Si la teoría pura del derecho, 
con su norma fundamental como pilar del entero sistema jurídico, es paradigmática 
entre las teorías en las cuales el derecho prevalece sobre el poder, el pensamiento de 
Schmitt, que postula al poder soberano, que se manifiesta en el caso de excepción, como 
la verdadera esencia del Estado, es igualmente emblemático entre las teorías que 
subordinan el derecho al poder. No es casual que las tesis sostenidas por Kelsen 
representen los puntos de referencia en contra de los cuales Carl Schmitt polemiza 
constantemente en sus escritos. Schmitt y Kelsen son, respectivamente, los autores 
ejemplares de dos distintas concepciones del mundo, de la política y del derecho, 
fundadas en bases totalmente diversas y contrapuestas entre sí:[2] el absolutismo 
autocrático y el relativismo democrático. 

El pensamiento de Carl Schmitt fue profundamente influenciado por la realidad 
histórica de Alemania en la etapa inmediata posterior a la Primera Guerra Mundial.[3] 
En ese periodo, el problema de la relación entre el poder y el derecho se encontró en el 
centro del interés científico como nunca antes.[4] La “crisis de la política” que 
caracterizó el final del Segundo Reich alemán al término de la Primera Guerra Mundial 
empujó a muchos autores —entre los cuales encontramos a Max Weber, que constituye 
una referencia importantísima para la obra de Schmitt— a reflexionar sobre las 
estructuras y los mecanismos del Estado moderno.[5] Esta renovada búsqueda de los 
fundamentos de la política fue conducida por los exponentes de un importante filón del 
pensamiento, a través de la crítica del normativismo jurídico, del cual el joven Kelsen 
era uno de los representantes más notorios. Entre estos autores resaltan, de manera 
particular, Hermann Heller, Rudolf Smend y el mismo Carl Schmitt: pensadores muy 
diversos entre sí, pero identificados por la común animadversión frente al formalismo 


147 


jurídico y, en particular, el kelseniano.[6] 

Para Carl Schmitt, Kelsen es el máximo exponente de la teoría del derecho del 
liberalismo burgués, expresión de la fase de decadencia del jus publicum europaeum. 
Con esta noción, Schmitt designa 


a aquella individualidad histórica que es la época del nacimiento y consolidación del Estado moderno 
que tiene origen en la edad de las guerras civiles de religión del siglo XVI y que llega a su disolución en 
el siglo XX. La misma condensa en una fórmula preñada, el doble significado de derecho público de los 
Estados europeos y de derecho público entre los Estados europeos.[7] 


La crisis de esta fase histórica se manifiesta, según Schmitt, tanto en el ámbito del 
derecho interno como el del derecho externo o internacional: 


por un lado, la formación de agrupamientos infraestatales dotados de autonomía política conduce a la 
aniquilación de la soberanía (interna), por el otro, la transferencia del poder de condicionar a la 
política mundial a potencias extraeuropeas disuelve la soberanía (externa) del sistema de Estados que, 
por siglos, había regido las suertes de las relaciones internacionales.[8] 


La teoría jurídica de Kelsen expresaba de la mejor manera, según Schmitt, los dos 
aspectos de la crisis del jus publicum europaeum: por un lado, la teoría democrática del 
jurista austriaco fundada en el consenso y en el pluralismo político, y su concepción de 
la soberanía como característica inmanente de todo ordenamiento jurídico, es decir, 
depositada no en un poder sino en un sistema de normas, representaba para Schmitt la 
“muerte del Estado” en el ámbito interno. Por otro lado, la concepción kelseniana del 
ordenamiento jurídico internacional, inspirada en el proyecto kantiano de la paz 
perpetua, y la defensa de los organismos internacionales como órganos reguladores de 
la vida entre los Estados, implicaba la “muerte del Estado” en el ámbito externo.[9] 

La teoría política y jurídica de Schmitt puede ser concebida como un intento por 
regresar a los principios y a las raíces de la “politica”, entendida fundamentalmente — 
como tendremos ocasión de analizar más adelante— como la arena de la 
contraposición entre amigo y enemigo. Una concepción similar no podía sino encontrar 
en Kelsen un perfecto antagonista. 

La distancia entre Kelsen y Schmitt se puede medir, desde un principio, 
considerando el diverso modo en el que son entendidos por uno y otro autor los 
conceptos de “Constitución” y de “Estado de derecho”. La “Constitución” es concebida 
por Kelsen como la norma positiva suprema de organización y de garantía del 
ordenamiento jurídico, de manera plenamente coherente con la tradición del 
constitucionalismo moderno, entendido éste como una “técnica de limitación del poder 
con fines de garantía”;[10] para Schmitt, la “Constitución” representa el principio 
primario de unidad y de orden político de un pueblo.[11] 
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Por lo que respecta al “Estado de derecho”, en el pensamiento de Kelsen éste 
consiste en un Estado limitado y dominado por el derecho: “el Estado de derecho es 
primero ‘de derecho” y luego es “Estado”; no sólo, en estricto rigor, es “Estado” solamente 
a través del derecho”.[12] En Schmitt, por el contrario, el Estado de derecho es primero 
“Estado” y después es “de derecho”; en efecto, Schmitt piensa que no puede existir el 
derecho si no es como el resultado del principio de unidad política expresado en la 
Constitución y representado por el Estado.[13] 

De la misma manera en que para el normativismo kelseniano, en su pretensión de 
construir una doctrina “pura”, todo elemento que no pueda reconducirse a la norma 
debe ser excluido de la consideración del derecho, para el realismo político schmittiano 
una teoría del derecho que no sea mera ideología —como ocurre, desde su perspectiva, 
con la teoría de Kelsen— no puede evitar tomar en consideración las relaciones 
concretas de poder que subsisten al interior de una sociedad, además de tener que 
remontarse hasta la raíz, el origen mismo de donde que provienen las “decisiones 
políticas de un pueblo”. Para Schmitt el normativismo es, por lo tanto, sólo una 
concepción del derecho deformadora y fundamentalmente equivocada, a la cual se 
contraponen otras formas —dos a su juicio— de pensamiento jurídico. 


2. Los tres tipos de pensamiento jurídico 


Mientras que la entera obra kelseniana tiene un desarrollo lineal y sistemático, que es el 
resultado de una sucesión de “teorías generales”, cada una de las cuales profundiza y 
desarrolla conceptualmente a la anterior, la producción teórica de Carl Schmitt puede 
definirse por su carácter “intrínsecamente unitario, pero extrinsecamente 
fragmentario”.[14] Muchas de las obras de Schmitt nacen como respuesta concreta a 
situaciones contingentes y están fuertemente condicionadas por éstas, aunque se 
funden en principios teóricos generales que restan inmutados sustancialmente a lo 
largo del tiempo. 

En la evolución del pensamiento schmittiano podemos identificar tres cambios de 
dirección que nos permiten distinguir cuatro fases principales. En la primera fase, el 
joven Schmitt, sobre quien pesa todavía la gran tradición juspublicística alemana del 
siglo XIX en cuyo seno se formó, funda su pensamiento a partir de bases normativistas. 
Esta etapa termina con la primera transformación que se traduce en la conversión del 
autor al decisionismo, perspectiva que nunca abandonará completamente y que le 
continuará proporcionando los insumos conceptuales fundamentales para sus 
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construcciones teóricas posteriores. La segunda inversión conceptual lleva al autor a 
una forma particular de institucionalismo, que es llamada por él pensamiento del 
“ordenamiento concreto”. Finalmente, después de una tercera transformación, Schmitt 
llega a la última fase de desarrollo de su pensamiento, caracterizada por la teoría del 
nomos de la tierra como fundamento jurídico de la existencia de los Estados. Es de 
notarse que los tres cambios de dirección se suceden con una cadencia decenal: la 
primera fase corresponde a la segunda década del siglo pasado, la segunda a los años 
veinte, la tercera a los años treinta, mientras que la cuarta inicia desde los años cuarenta 
en adelante.[15] 

Desde la perspectiva del presente estudio, el periodo más relevante es el que 
corresponde a la segunda y a la tercera fase del pensamiento de este autor (que, por 
cierto, coinciden con la publicación de los primeros y más significativos trabajos de 
Kelsen sobre la democracia). En efecto, es en el periodo que va de los primeros años 
veinte, hasta el final de los años treinta, cuando Schmitt identifica y desarrolla los 
principios fundamentales de su teoría política y jurídica. Es entonces cuando son 
acuñadas y alcanzan su maduración sus ideas de soberanía, decisión, Constitución, 
política, dictadura, pueblo y “jefe”, en cuyo constante replanteamiento debe ser buscada 
la unidad intrínseca del pensamiento de Schmitt. Se trata de la etapa al inicio de la cual 
el autor abandona el normativismo y se adhiere a las filas del decisionismo para llegar 
posteriormente a una posición ambiguamente cercana al institucionalismo. Esos dos 
cambios de ruta pueden identificarse respectivamente en los ensayos Politische 
Theologie (Teología política, 1922)[16] y Ueber die drei Arten des Rechtswissenschaftlichen 
Denkens (Sobre los tres modos de pensar la ciencia jurídica, 1934).[17] 

El primero de estos dos trabajos representa una neta ruptura con la posición 
normativista que Schmitt había asumido previamente en el ensayo Der Wert des Staates 
und die Bedeutung des Einzelnen (El valor del Estado y el significado del individuo, 1914). 
[18] En ese entonces, el joven jurista de Plettenberg se orientaba genéricamente hacia las 
tesis normativistas sostenidas por Kelsen, considerando que 


los puntos de partida más elementales de toda la actividad espiritual jurídica, la misma posibilidad de 
una ley o de una interpretación, implican el reconocimiento de una relación, demandando una 
legitimación que no puede ser proporcionada por un hecho, sino solamente por una norma, y como 
resulta del término “legitimación”, anteponen el derecho al Estado.[19] 


En este trabajo, la única diferencia de fondo frente a la posición kelseniana reside en 
el hecho de que Schmitt —siguiendo en este punto a la tradicional doctrina del Estado 
alemana— reconoce un dualismo entre Estado y derecho, que es negada por Kelsen, y 
que, en todo caso, subsistirá en las obras sucesivas de Schmitt. 
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En Teología política y en Sobre los tres modos de pensar la ciencia jurídica, que, como 
señalamos, marcan respectivamente el inicio de la segunda y tercera fases del 
pensamiento schmittiano, se toma posición, de manera decidida, en contra del 
normativismo. Tanto el decisionismo, teorizado en el ensayo de 1922, como el 
pensamiento del ordenamiento concreto, desarrollado en la obra de 1934, están 
construidos, en efecto, a partir de su contraposición radical con la perspectiva 
normativista.[20] 

En la Politische Theologie, Schmitt distingue dos concepciones del derecho, que se 
diferencian entre sí porque hacen depender la esencia de lo “juridico” de dos elementos 
diversos, ambos constitutivos del “ordenamiento jurídico”, pero independientes desde 
un punto de vista conceptual: la norma y la decisión. Mientras que el normativismo 
identifica en la norma el elemento distintivo y caracterizador del derecho, el 
decisionismo asume como dato determinante a la decisión.[21] En la situación de 


normalidad,[22] la norma y la decisión coexisten, pero es la norma la que prevalece. 


Toda norma general requiere de una estructuración normal de las relaciones de vida, en las que, de 
hecho, busca encontrar aplicación y pretende someter bajo su reglamentación normativa. La norma 
necesita una situación media homogénea. Esta normalidad de hecho no es simplemente un 
“presupuesto externo” que el jurista puede ignorar; la misma tiene que ver directamente, por el 
contrario, con su eficacia inmanente. No existe ninguna norma que sea aplicable en un caos. Antes debe 
ser establecido el orden: sólo entonces tiene sentido el ordenamiento jurídico.[23] 


En la situación de normalidad, por lo tanto, “el momento autónomo de la decisión 
es reducido al minimo”.[24] Esta última, la decisión, por el contrario, encuentra su 
máxima expresión en la situación excepcional que representa la negación de la 
normalidad y la disolución del orden constituido. En el caso de excepción, la norma 
pierde su validez (de hecho, la situación de excepción misma se define por la 
inaplicabilidad de las normas), y la decisión se expresa de manera autónoma en toda su 
plenitud, planteándose, de esta forma, como el único elemento jurídico identificable 
frente a la desaparición de las normas.[25] 

Esa situación de excepción plantea inmediatamente el problema del sujeto al cual le 
corresponde tomar la decisión (¿quién decide?): Schmitt resuelve ese conflicto con una 
reformulación de la idea clásica de soberanía (que requerirá, más adelante, un análisis 
específico). En general se puede decir que, para Schmitt, cuando la situación de 
normalidad se termina, la validez de las normas se suspende y la decisión tomada por el 
soberano se convierte en el único elemento que permite regular a la vida social y, por lo 
tanto, el único dato jurídico cierto. 

La diferencia entre el pensamiento normativista y el decisionista aparece en toda su 
evidencia si se considera —desde el punto de vista de Schmitt— la diversa extensión y 
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alcance que asume, en la perspectiva de cada uno de ellos, el ámbito de lo jurídico. El 
primero lo circunscribe a la mera situación de “normalidad” en la cual rigen las 
normas. El segundo no solamente lo extiende al caso de excepción, sino que es 
precisamente en esa situación en donde se evidencia su esencia y su fundamento. 

La Teología política representa, desde ese punto de vista, la obra en la que se da una 
neta y definitiva ruptura con la concepción normativista que revestía al texto de 
juventud Der Wert des Staates und die Bedeutung des Einzelnen (1914). En ese trabajo 
Schmitt admitía que el ordenamiento jurídico se fundaba sobre una norma; en la 
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Teología política, por el contrario, Schmitt afirma de manera perentoria que “el 
ordenamiento jurídico, como cualquier otro ordenamiento, reposa en una decisión y no 
en una norma” .[26] 

Sobre los tres modos de pensar la ciencia jurídica marca el segundo cambio de ruta en 
el pensamiento del autor, pero podemos afirmar que se trata de una inversión menos 
radical frente a la anterior. En este trabajo Schmitt sugiere una concepción tripartita de 
los diversos tipos de pensamiento jurídico, agregando un ulterior término a la 
dicotomía delineada en su ensayo precedente. El tercer tipo de pensamiento 
introducido en este trabajo, el del “ordenamiento concreto”, está construido una vez 
más a través de su contraposición con el pensamiento normativista, mientras que en 
relación con el decisionismo, como veremos, se encuentra en una relación de 
complementariedad. 

Ya en el proemio de la segunda edición de la Teología política, escrita en 1933 (y 
publicada en 1934), Schmitt indica el cambio de ruta: “Ahora distinguiría —advierte el 
autor— no ya entre dos, sino entre tres tipos de pensamiento jurídico: es decir, además 
al tipo normativista y al decisionista, también el tipo institucional. Esta conclusión es el 
fruto del desarrollo de mi teoría de las “garantías institucionales” y de la profundización 
de la obra de Maurice Hauriou”.[27] 

Debemos subrayar el hecho de que, en el texto que hemos apenas citado, Schmitt 
llama “pensamiento institucional” lo que posteriormente denominará “pensamiento del 
ordenamiento concreto”, y que constituye su propia reelaboración de la teoría 
institucionalista de Hauriou y de Santi Romano. 

Los tres diversos tipos de pensamiento jurídico corresponden a los diversos modos 
en los cuales, según Schmitt, puede ser concebido el derecho, así como el significado de 
“lo jurídico”: como una regla (o norma), como una decisión o como un ordenamiento y 
una estructura concreta.[28] De esta manera, 


mientras el normativista puro piensa a través de normas impersonales y el decisionista establece lo que 
es el derecho justamente a través de una decisión personal en una situación política correctamente 
entendida, el pensamiento institucional —léase el pensamiento del ordenamiento concreto— se articula 
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en instituciones y conformaciones suprapersonales.[29] 


Ello no significa, sin embargo, que tanto el normativismo como el decisionismo y el 
institucionalismo le atribuyan el carácter de “jurídico” exclusivamente al elemento del 
cual toman su nombre (norma, decisión o instituciones, respectivamente); significa, 
más bien, que 


[...] la concepción final —que define la noción y el alcance de la ciencia jurídica— de la cual se han 
derivado jurídicamente todas las demás, es en todo caso solamente una: o una norma (en el sentido de 
regla y de ley), o una decisión, o un ordenamiento concreto.[30] 

Cada uno de los tres tipos de pensamiento jurídico establecidos —prosigue Schmitt— hace que su 
concepción específica encarne el significado mismo de derecho [...] y refuta a cualquier otro tipo su 
pretensión de ser un pensamiento “rigurosamente jurídico” [...] Cada uno de ellos pretende expresar el 
sentido y la esencia más propia del derecho.[31] 


3. El normativismo y la norma jurídica 


El normativismo, afirma Schmitt, reduce el concepto de ordenamiento jurídico a la 
mera norma, aislándola y convirtiéndola en absoluta frente a la decisión y al 
ordenamiento concreto. De esta manera, pretende exprimir una justicia impersonal y 
objetiva en la medida en la que, se dice, gobiernan las leyes y no los hombres. 


Así —según Schmitt—, el normativista interpreta de manera normativista una de las más bellas y más 
antiguas expresiones del pensamiento jurídico, que es precisamente la máxima de Pindaro sobre el 
nomos basileus, sobre el “nomos rey”: sólo la ley y no la necesidad contingente, que muta de acuerdo con 
ésta o aquella situación o incluso con el arbitrio delos hombres, puede “gobernar” y “mandar”.[32] 


Schmitt critica esta concepción del derecho basada en la que, según él, es una 
“interpretación reduccionista” del nomos basileus, porque “nomos, de la misma manera 
que law, no significa ley, regla o norma, sino derecho, que es tanto norma como decisión, 
así como, y sobre todo, ordenamiento”.[33] En ese sentido, una “interpretación correcta y 
congruente” del nomos, como la que pretende sostener Schmitt, implicaría sostener que 
el “derecho” (así, en general y no interpretado restrictivamente como norma) es lo que 
debe prevalecer dentro de una sociedad. Pero entonces el problema seguiría estando 
irresuelto, pues habría entonces que definir qué entendemos por derecho (en general). 

Schmitt distingue entre dos tipos diversos de normativismo, uno de matriz 
jusnaturalista y otro basado en una concepción positivista. El primero, considerado por 
Schmitt como el normativismo auténtico, es heredero de aquella corriente del 
jusnaturalismo moderno que hace derivar la validez de las normas, de una operación 
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racional, de principios naturales que anteceden lógicamente al Estado y a la sociedad; 
con base en esta concepción, las normas valen en la medida en la que coinciden con los 
principios de la justicia natural. El segundo tipo de normativismo no admite otra fuente 
de validez de las normas que no sea el procedimiento de creación positiva de las 
mismas. Es este segundo tipo de normativismo, que coincide con el que sostiene Kelsen, 
el que Schmitt considera ficticio. En efecto, 


en su gran época, en los siglos XVII y XVII, la burguesía encontró la fuerza para construir un 
verdadero sistema, es decir, para el derecho natural racional e individualista, y formó mediante 
conceptos como los de propiedad y de libertad personal normas válidas en sí mismas, que tienen 
vigencia frente y sobre todo ser político, porque son justas y racionales, y por ello, sin importar la 
realidad existente, es decir, jurídico positiva, contienen un auténtico deber. Aquello era normatividad 
consecuente; aquí podía hablarse de un sistema, ordenamiento y unidad. En Kelsen, por el contrario, 
tienen vigencia solamente las normas positivas, es decir aquellas normas que tienen vigencia efectiva; 
éstas son válidas no porque deben serlo en virtud de su mayor justicia, sino porque son positivas, sin 
tomar en cuenta cualidades como racionalidad, justicia, etcétera.[34] 


El normativismo kelseniano, sostiene Schmitt, representa un claro retroceso frente 
al normativismo de tipo jusnaturalista y, además, se resuelve en una concepción 
confusa y contradictoria: 


Quien dice que la Constitución tiene vigencia como norma fundamental (y no como voluntad positiva) 
sostiene, por ello, que ella está en grado de regir un sistema carente de principios de justicia derivados 
de determinadas cualidades lógicas, morales o de otro género, relativas a su contenido. Afirmar que 
una Constitución no tiene vigencia por su justeza normativa, sino solamente por su positividad, y que, 
a pesar de ello, en cuanto mera norma funda un sistema o un ordenamiento de puras normas, es una 
confusión del todo contradictoria.[35] 


En consecuencia, según Schmitt, la construcción teórica de Kelsen, que identifica al 
Estado con el ordenamiento jurídico[36] y que funda la validez de éste en una norma 
última de la cual se derivan todas las demás, no es otra cosa que una “interesante 
mitología matemática”.[37] La norma fundamental, en efecto, cumple la tarea de fundar 
un ordenamiento positivo pero pretende, de manera contemporánea, sustraerse a toda 
positividad colocándose por fuera del espacio y del tiempo.[38] 


¿Cómo puede ocurrir —se pregunta Schmitt— que una cantidad de disposiciones positivas pueda ser 
reconducida con base en un punto de referencia común a una unidad, si se trata no de la unidad de un 
sistema de derecho natural o de una teoría jurídica general, sino de la unidad de un ordenamiento que 
cuenta con eficacia positiva? [39] 


Una vez que se prescinde del principio material de justicia que fue propuesto por el 
jusnaturalismo, la Grundnorm kelseniana no puede ser sino una descripción 
tautológica de la unidad del ordenamiento jurídico, o bien un “brutal hecho político- 
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sociológico”.[40] 

La pretensión de Kelsen de resolver el Estado en el derecho, que vuelve superfluo, 
entre otras cosas, al concepto mismo de soberanía sobre el que se construyó el aparato 
conceptual que sostuvo durante siglos la idea del Estado moderno, es el resultado, 
según Carl Schmitt, de la errónea identificación de dos diversos elementos que 
componen el concepto de “ordenamiento jurídico”: “el elemento normativo del derecho 
y el elemento existencial del ordenamiento concreto”.[41] En la contraposición 
planteada por el normativismo entre Sein y Sollen, el primer aspecto (la realidad, el 
mundo fáctico) pierde todo carácter de juridicidad que, por el contrario, está reservado 
exclusivamente al segundo (al mundo del deber ser). De esta manera, el normativista 
presta su atención sólo al “orden” del deber ser, mientras que el “desorden” que 
siempre caracteriza, en alguna medida, a la situación concreta no le interesa. “Todo el 
derecho se reduce a la norma separada de la situación de hecho; el resto es ‘mero 
.[42] En virtud de la 
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hecho”, es decir, la ocasión contingente en donde se “aplica la ley 
drástica fractura entre Sein y Sollen resulta imposible, sostiene de manera crítica 
Schmitt, cualquier tipo de influencia del comportamiento concreto sobre el deber ser 
normativo,[43] olvidando con lo anterior, en todo caso, que el positivismo jurídico 
reconoce a la costumbre, es decir a la práctica cotidiana de conductas reiteradas, como 
una de las posibles fuentes del derecho (es decir, la inveterata consuetudo opinio juris 
sei necessitatis, de romana memoria). La normatividad, de esta manera, funciona sólo 
hasta que rige una situación de normalidad, de “orden”, en la cual las normas tienen 
una aplicación efectiva. La presencia en la realidad de una situación excepcional de 
“desorden”, que niega al estado de normalidad, pone en crisis, en consecuencia, la 
validez misma de las normas.[44] Pero ¿puede sostenerse que frente al “caso de 
excepción” el Estado deja de existir? Para un normativista como Kelsen, que identifica 
al Estado con el ordenamiento jurídico, la anulación del segundo implica la supresión 
del primero. Para un decisionista como Schmitt ocurre lo contrario: es precisamente en 
la situación de excepción en donde el Estado encuentra su expresión más pura y en 
donde se manifiesta la voluntad soberana que lo rige y que da sentido a su existencia.[45] 


4. El decisionismo y la soberanía 


Según Carl Schmitt la razón y la voluntad (ratio y voluntas), por un lado, y la verdad y la 
autoridad (veritas y auctoritas), por el otro, son los únicos fundamentos posibles de un 
sistema jurídico que pueda considerarse unitario. Por ello, 
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[...] en la medida en la que rehúsa acoger tanto a uno como a otro principio, disolviendo la ratio en un 
relativismo filosófico antitético con los postulados del derecho natural, y la voluntas en un 
normativismo jurídico incapaz de reconocer el valor de la decisión, Kelsen no es capaz de proporcionar 
una solución satisfactoria al problema de fondo de la teoría del derecho.[46] 


Los primeros dos términos de cada una de las dicotomías planteadas, es decir, la 
ratio y la veritas, son los principios fundamentales del normativismo consecuente, de 
corte jusnaturalista, que Carl Schmitt distingue del normativismo de corte kelseniano; y 
lo son en la medida en la que los principios de los cuales se derivan las normas 
jurídicas son el producto de una operación racional que los presupone al nacimiento del 
Estado, y que los considera como válidos per se y, por lo tanto, como característicos de 
una verdad (ya sea racional o absoluta). 

La voluntas y la auctoritas, por su parte, son los principios que sirven de 
fundamento para el decisionismo en la medida en que la decisión es el producto de la 
voluntad de quien está investido de la autoridad para emitirla. 

El decisionismo funda el derecho en el elemento de la decisión.[47] Ya no es la 
norma, la lex impersonal y abstracta la que constituye la fuente de la juridicidad, como 
ocurre en el caso del normativismo, sino que es, más bien, la voluntad que determina la 
norma, la voluntad del rex.[48] En este sentido, tanto las normas como el ordenamiento 
en su conjunto pueden ser considerados como derecho en la medida en la que son 
producidos o emanados de una voluntad determinada. Según Schmitt, para el 
decisionista 


jurídicamente se puede hallar el fundamento último de todo aquello que tenga validez y valor jurídico 
en un proceso de la voluntad, en una decisión, que está en condición por sí misma, en cuanto decisión, de 
crear “derecho”, y cuya “fuerza jurídica” no puede ser derivada de la fuerza jurídica de reglas precedentes 
relativas a la propia decisión.[49] 


La decisión es, por lo tanto, una fuente de derecho, y por ello de obligación, que 
existe de manera autónoma. Lo que cuenta no es el contenido del mandato, sino más 
bien la autoridad, la soberanía que subyace a la decisión: auctoritas, non veritas facit 
legem. De esta manera, 


en realidad, una Constitución tiene vigencia —afirma Schmitt— porque emana de un poder 
constituyente (es decir, potestad o autoridad) y es puesta por su voluntad. En contraposición a las meras 
normas, la palabra “voluntad” indica una entidad existente en cuanto es el origen de un deber. La 
voluntad está presente desde una perspectiva existencial, su potestas o autoridad consiste en su existir. 
[50] 


Con Schmitt, el principio existencial de la voluntad llega a contraponerse con el 
principio normativo del deber ser: el querer, la voluntad (Wollen), más que el deber ser 
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(Sollen), constituye la categoría definitoria específica del derecho.[51] 

De manera análoga a la dualidad que el normativismo plantea entre deber ser 
(Sollen) y ser (Sein), podríamos decir que para el decisionismo la contraposición entre 
derecho y realidad se expresa en términos de voluntad (Wollen) por un lado y ser (Sein) 
por el otro. Pero realidad y voluntad se reenvían la una a la otra: el derecho, para el 
decisionista, depende precisamente de la interacción existente entre la voluntad que 
decide y la realidad, porque es en relación con los “hechos” que el soberano decide, y 
son éstos los que condicionan constantemente el contenido de la decisión.[52] 

El decisionismo encuentra en la idea de soberanía su punto de referencia 
conceptual.[53] El concepto de decisión no tiene ningún sentido sin el de soberano, es 
decir, del sujeto que decide en última instancia. No es casual que la fase decisionista de 
la obra de Carl Schmitt se abra con su notorio libro sobre la dictadura, en el cual el 
autor busca desentrañar el sentido y la esencia de la idea de soberanía. Para Schmitt, 
soberano es aquel que detenta el poder supremo que, por ello, no es un poder derivado: 
“El tiene el monopolio de la decisión última”.[54] La decisión puede ser tomada incluso 
en el caso en el cual la norma haya sido suspendida o anulada; no sólo, es precisamente 
en ese caso de excepcionalidad en el cual el ordenamiento deja de tener vigencia, en el 
que la decisión encuentra la máxima expresión de su autonomía en relación con la 
norma; es en ese momento en el que “la decisión se presenta libre de todo vínculo 
normativo y deviene absoluta en sentido propio”.[55] 

La tendencia de Carl Schmitt es la de reducir la contraposición existente entre 
normativismo y decisionismo, no sin cierta ambigiiedad (y no sin efectos deformadores 
del concepto mismo del normativismo), a la confrontación entre las situaciones 
“jurídicas” de normalidad, por un lado, y a la situación de excepcionalidad, por el otro. 
En la primera de éstas, ahí en donde prevalece una “situación media homogénea”, el 
elemento jurídico puede ser reconducido a la norma, mientras que el momento 
autónomo de la decisión es “reducido al mínimo”. Únicamente en condiciones de 
normalidad, es decir de regularidad, la norma puede gozar de la situación de eficacia 
que es condición necesaria de su validez. En el caso de excepción, por el contrario, la 
norma es anulada y el ordenamiento jurídico es revocado, pero no por ello desaparece, 
según Schmitt, la posibilidad de hacer un análisis jurídico: el elemento jurídico 
subsiste, reduciéndose por las circunstancias extraordinarias del caso exclusivamente al 
fenómeno de la decisión. La pretensión propia del normativismo de identificar al 
Estado con el derecho quiere negar el hecho, que a los ojos de Schmitt resulta, por el 
contrario, evidente, de que en el caso de excepción el derecho es anulado, pero el 
Estado subsiste. En efecto, 
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el estado de excepción es algo distinto de la anarquía y del caos; desde el punto de vista jurídico existe 
en él un ordenamiento, aunque no se trata ya del ordenamiento jurídico. La existencia del Estado 
demuestra, en este caso, una indudable superioridad de éste frente a la validez de la norma jurídica.[56] 


Esa es, según el autor, la razón por la que “la excepción es más interesante que el 
caso normal. Este último no prueba nada, la excepción prueba todo; ésta no sólo 
confirma la regla: la regla misma vive solamente de la excepción”.[57] 

Para Schmitt, “el soberano es quien decide sobre el estado de excepción”.[58] Esta 
frase condensa los tres elementos centrales de la teoría decisionista schmittiana: el 
soberano, la decisión y el caso de excepción. Conceptos que no pueden ser desasociados y 
que sólo considerados de manera conjunta expresan el sentido propio del decisionismo. 
El soberano es la única persona capaz de asumir la decisión última. La decisión última, 
la “verdadera decisión”, aquella que es competencia exclusiva del soberano, tiene como 
objeto (en un sentido amplio) resolver sobre la situación de excepción. Ésta constituye 
el contexto en el que se rompe la regularidad de la vida social; aquí el orden, la 
seguridad y la certidumbre son suplantados por sus contrarios y la existencia de la 
sociedad misma es puesta en riesgo. Por lo tanto, desde la perspectiva decisionista, es 
sólo en la situación extrema en donde pueden ser observados en toda su intensidad los 
elementos que constituyen la verdadera esencia de lo jurídico. Para el normativismo, la 
unidad y la validez del ordenamiento jurídico deben ser buscadas en la norma 
fundamental; para el decisionismo, por el contrario, “también el ordenamiento jurídico, 
como cualquier otro orden, reposa sobre una decisión y no sobre una norma”.[59] 

De lo anterior se deriva que el concepto de decisión soberana tiene un doble 
sentido: por un lado, decidir significa determinar cuándo estamos frente al caso de 
excepción, es decir, cuándo dejan de existir las condiciones de orden y regularidad que 
caracterizan a la situación de normalidad, y también, al contrario, cuándo se sale del 
momento de excepción y la normalidad es reestablecida; es en este sentido que el 
soberano decide sobre el caso de excepción.[60] Por otro lado, decidir significa tomar las 
medidas necesarias, durante la situación de excepcionalidad, para enfrentar las causas 
que la produjeron; en este sentido, el soberano decide en el caso de excepción. En suma, 
dicho en palabras de Schmitt, es soberano quien “decide tanto sobre el hecho de si 
subsiste el caso extremo de emergencia, como sobre el hecho de qué cosa debe hacerse 
para superarlo”.[61] 

Por otro lado, el estado de excepción es un concepto que en la obra de Schmitt 
encierra una dosis de oscuridad y ambigiedad, ya que es descrito como una mera 
situación de facto, pero sobre su efectiva existencia debe pronunciarse, de manera 
exclusiva, el soberano. No sólo, parece que el caso de excepción no sea realmente tal, o 
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que no subsista, si no es reconocido en su existencia por el soberano: el caso de 
excepción es, existe, sólo si el soberano así lo decide; si se pronuncia en ese sentido. Por 
ello, esa idea se mantiene como algo indeterminado, que puede ser identificado, y tal 
vez incluso “creado”, sólo a través de la decisión del soberano. “La soberanía, y por lo 
tanto el Estado mismo —sostiene Schmitt—, consiste [...] en establecer de manera 
definitiva qué cosa sea el orden y la seguridad, cuando éstas estén en peligro y así 
sucesivamente”.[62] La aparente coincidencia entre esta afirmación y el sentido común 
esconde, en realidad, la atribución al soberano de un poder absolutamente arbitrario, 
casi demiúrgico. 

Sin embargo, puede también sostenerse, de manera igual y contraria, que en la 
concepción de Schmitt es el caso de excepción el que hace “nacer” al soberano. Las 
ideas de caso de excepción y de soberanía se encuentran, en efecto, en una estrecha 
relación de dependencia y de circularidad. Si bien es cierto que la situación de 
excepción depende de la decisión del soberano, también lo es que este último se 
“revela” con claridad solamente en el momento en el que “decide” sobre el caso de 
excepción. En la situación de normalidad es difícil distinguir quién es realmente el 
soberano, pudiendo ser muchos quienes toman decisiones en algún momento de la 
vida cotidiana: el Parlamento, los jueces o los funcionarios administrativos.[63] Pero es 
sólo de cara al caso de excepción cuando emerge con toda claridad el verdadero 
soberano (que es quien actúa como tal), demostrando plenamente su capacidad de 
decisión política. “Soberano —afirma Schmitt— no es un monarca legítimo o una 
instancia competente, sino exactamente quien decide como soberano”.[64] El carácter de 
la soberanía depende, por lo tanto, en última instancia, de la capacidad de imponer su 
propia decisión en el caso de excepción. Así, en el pensamiento de Schmitt, la soberanía 
no es algo que dependa de la legitimidad derivada del ejercicio de un cargo 
determinado, o algo que se desprenda del ejercicio de una función pública que un 
sujeto está autorizado a ejercer; la soberanía es algo que se deriva de una situación de 
facto: la mera y llana capacidad de alguien para imponer su decisión en una sociedad 
determinada cuando ésta se encuentra inmersa en una circunstancia de 
excepcionalidad. La autoridad del soberano, en consecuencia, no es otra cosa sino la 
posibilidad de un sujeto de decidir por todos sobre la existencia de una determinada 
situación extraordinaria y en ésta respecto a cómo resolverla. La soberanía, al igual que 
el caso de excepción, es un dato de hecho: es el nudo poder entendido simple y 
llanamente como fuerza.[65] 

El decisionismo se presenta así como la concepción que de manera más evidente 
atribuye superioridad al hecho sobre una norma: “El caso de excepción —sostiene 
Schmitt— vuelve manifiesta, en su manera más clara, la esencia de la autoridad estatal. 
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Aquí [...] la autoridad demuestra no tener necesidad del derecho para crear derecho”. 
[66] Como fundamento del decisionismo se encuentra, entonces, la idea de la 
subordinación de las normas al poder de facto, no sólo, también del hecho de que todo 
el ordenamiento social puede ser reconducido al poder que se expresa a través de la 
decisión soberana: “Ésta es, a la vez, summa auctoritas y summa potestas”.[67] Pero es, 0 
puede ser (o mejor dicho, pretende ser) auctoritas sólo en la medida en la que es 
potestas que se impone por sí misma, sin ser puesta o creada por alguien más: lo que 
resulta ser, precisamente, el significado originario de la noción de “autocracia”. 


5. La teoría del ordenamiento concreto 


El pensamiento del ordenamiento concreto, desarrollo ulterior de la teoría jurídica de 
Carl Schmitt respecto al decisionismo, constituye un puente entre los escritos anteriores 
a 1933 y los que sucedieron a ese año.[68] En la introducción a la segunda edición de la 
Teología política, el pensamiento del ordenamiento concreto es colocado junto al 
normativismo y al decisionismo como una de las tres formas posibles de pensar el 
derecho; en tanto que en Sobre los tres modos de pensar la ciencia jurídica, Schmitt se 
declara partidario de la teoría del ordenamiento concreto,[69] forma de pensamiento 
que fue construida por él mismo. 

El pensamiento del ordenamiento concreto está inspirado, como reconoce 
expresamente Schmitt, en la teoría del institucionalismo delineada por Maurice 
Hauriou y por Santi Romano.[70] No obstante, desde el punto de vista de Pierpaolo 
Portinaro, 


la noción de ordenamiento concreto constituiría, luego de una atenta consideración crítica, un neto 
paso atrás respecto de la doctrina de la institución. En la versión que nos proporciona Santi Romano, y 
con menor coherencia también en la elaborada por Maurice Hauriou, el institucionalismo seguía 
siendo una teoría formal del derecho, en la medida en la que tendía a concebir el fenómeno jurídico con 
la forma de las relaciones sociales. De qué manera el ordenamiento concreto pueda valer como 
concepto formal para el análisis del derecho, Schmitt no lo aclaró en ningún modo. En este sentido, 
dicha noción aparece como una regresión también respecto al decisionismo.[71] 


El acercamiento de Schmitt a la teoría del institucionalismo conlleva, en efecto, no 
pocos problemas de carácter conceptual. El institucionalismo nace por contraposición 
con la teoría normativa del derecho[72] y de manera subordinada al estatalismo;[73] con 
base en esa corriente del pensamiento la fuente del derecho no es exclusivamente el 
Estado, sino también lo es la sociedad misma. “No hay sociedad, en el verdadero 
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sentido de la palabra —sostiene Santi Romano—, sin que en ella se manifieste el 
fenómeno jurídico (ubi societas ibi jus)”,[74] en donde por sociedad debemos entender 
no simplemente el conjunto de las relaciones establecidas entre los individuos, sino un 
conjunto complejo de instituciones a las cuales se les atribuyen las características de 
espontaneidad y de autonomía. Una concepción del derecho de este tipo se encuentra 
en un potencial contraste con las tesis sostenidas por Schmitt en contra del pluralismo y 
a favor de una inequívoca unidad soberana, al menos según las versiones del 
institucionalismo en las cuales éste se presenta como una teoría que conduce (como por 
lo demás reconoce el mismo Carl Schmitt) “al pluralismo de un crecimiento carente de 
soberanía, de tipo estamental-feudal”.[75] 

La teoría schmittiana del ordenamiento concreto está delineada en el ensayo Sobre 
los tres modos de pensar la ciencia jurídica y se construye también por contraposición al 
pensamiento normativista, de una manera análoga a aquella en la que había sido 
determinada la noción de decisionismo en la Teología política. El pensamiento del 
ordenamiento concreto, si bien debe ser distinguido del pensamiento decisionista, no 
sostiene con este último la misma relación de antítesis radical que tiene a su vez con el 
normativismo. Se podría incluso sostener que la doctrina del ordenamiento concreto 
representa una evolución posterior del decisionismo.[76] 

Si el decisionismo se contrapone al normativismo en la misma medida en la que se 
contraponen Wollen y Sollen, la contraposición entre el pensamiento del ordenamiento 
concreto y el normativismo puede ser representada a través de la célebre distinción de 
origen kantiano entre Sein y Sollen. El decisionismo y la teoría del ordenamiento 
concreto representan, ambos, una revaloración del plano de los hechos (en el primer 
caso, la decisión es concebida como un hecho material que produce derecho y, en el 
segundo, las instituciones son consideradas como algo realmente existente) frente a la 
esfera del deber ser. Para el ámbito del Sein, el mundo de la realidad fáctica se presenta 
como el terreno en el cual nace y se manifiesta el derecho; el derecho se expresa 
precisamente a través de las estructuras concretas de la sociedad, y no en una esfera 
distinta y desvinculada de la realidad, la del “deber ser”. En realidad, sostiene Schmitt, 
el “deber ser” está siempre vinculado con el “ser” concreto que pretende regular. Para el 
pensamiento normativista, 


todo el derecho se reduce a la norma separada de la situación de hecho; el resto es “mero hecho” y 
espacio contingente de la “aplicación de la ley” [...] Normatividad y factualidad son “campos del todo 
distintos entre sí”; el deber ser no es tocado nunca por el ser y conserva su propia esfera inviolable para 
el pensamiento normativista, mientras que en la realidad concreta todas las distinciones de derecho y 
noderecho, orden y desorden se transforman, desde un punto de vista normativista, en presupuestos de 


hecho para la aplicación de las normas.[77] 
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Estos principios del normativismo revelan, según Carl Schmitt, una contradicción 
intrínseca: tomando en cuenta al ordenamiento jurídico como el conjunto de las 
normas generales, que son la expresión de la paz y del sistema social, la violación de 
una norma general no significaría la trasgresión de esa paz y de ese sistema, sino 
simplemente el presupuesto para la aplicación de una norma (misma que establece una 
sanción). Pero, sostiene Schmitt, “sélo la paz concreta y un ordenamiento concreto 
pueden ser violados: sólo partiendo de un pensamiento orientado en esa dirección 
puede entenderse el concepto de violación”.[78] 

Es a este punto que el pensamiento del ordenamiento concreto revela, según Carl 
Schmitt, su superioridad frente al normativismo, en la medida en la que vincula 
directamente el derecho a los hechos que se manifiestan en la realidad social y que, de 
esta manera, son considerados como la expresión misma del derecho. 


La regla —afirma Schmitt— sigue la situación cambiante para cuya regulación ha sido fijada. Una 
norma puede establecerse con todas las características de inviolabilidad que se quiera; pero ésta regula 
a una situación sólo en la medida en la que dicha situación no se haya convertido en algo totalmente 
irregular y sólo hasta que el tipo concreto, presupuesto como normal, no haya sido eliminado. La 
normalidad de la situación concreta [...] no es por lo tanto sólo un presupuesto externo de la norma 
[...] sino más bien un carácter jurídico esencial, interno, de la validez de las normas e, incluso, una 
definición normativa de la norma misma. Una norma pura, no correlacionada con una situación y un 
tipo concreto, sería algo inexistente jurídicamente.[79] 


De esta manera, Schmitt sigue, como por cierto él mismo reconoce, la idea de Santi 
Romano según la cual el cambio de una norma debe ser considerado más como una 
consecuencia que como una causa de la transformación del ordenamiento material. 

La teoría schmittiana del ordenamiento concreto se funda en una concepción lata 
de la idea de nomos basileus que incluye tanto a la lex como al rex, a diferencia del 
normativismo que hace prevalecer la primera sobre el segundo, y del decisionismo, en 
el que el segundo predomina sobre la primera. 


Se puede hablar de un nomos real como un rey real sólo cuando nomos abarca totalmente el concepto 
de derecho, comprendiendo así a un ordenamiento concreto de la comunidad [...] En efecto, una ley no 
puede aplicarse, ejecutarse por sí sola; ni puede interpretarse, definirse o sancionarse por sí misma; 
incluso no puede ni siquiera —sin dejar de ser una norma— indicar o nombrar ella misma a los 
hombres en concreto que la deben interpretar y aplicar.[80] 


Para el pensamiento del ordenamiento concreto, tanto la lex como el rex son 
elementos esenciales en la concepción del derecho; la norma no puede ser creada y 
aplicada sin la presencia de una autoridad, por un lado, y una autoridad no puede 
mandar sino a través de disposiciones que adquieren el carácter de normas. En este 
sentido, afirma Portinaro, la idea de nomos basileus le sirve a Schmitt para 
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poner en evidencia la combinación del elemento decisionista con el elemento institucionalista en una 
doctrina que se proponía como meta el llegar a mirar al derecho como un ordenamiento global en una 


relación continua y creativa con los fenómenos de la sociedad y con las transformaciones de la política. 
[81] 


Como tendremos ocasión de analizar en el siguiente capítulo, tanto el decisionismo, 
como primera fase de la evolución antinormativista (aunque tal vez resultaría más 
apropiado llamarla contra-normativista), como la teoría del ordenamiento concreto, 
que le sucede, son construcciones teóricas que responden coherentemente a una visión 
muy particular de concebir a la política y al mundo de las relaciones sociales. Ambas 
formulaciones del pensamiento de Schmitt, en efecto, parten de una concepción 
conflictual o polemológica de la política y que encuentra en la contraposición extrema 
“amigo-enemigo” su manifestación más pura. Dicha concepción, vale la pena 
anticiparlo desde ahora, se plantea como una clara negación del principio del “gobierno 
de las leyes” y una subordinación neta del derecho a la realidad fáctica del poder 
político. 
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Notas 


[1] Cfr. supra, “Introducción”. 


[2] Cfr. A. Carrino, “Scienza e democrazia. Il decisionismo critico di Hans Kelsen”, 
Democrazia e diritto, XXXI, núm. 4, julio-agosto de 1991, pp. 274 y ss. 
[3] Cfr. L. Albanese, Il pensiero politico di Schmitt, Roma-Bari, Editori Laterza, 1996, p. 3; 
véase también P. Petta, “Kelsen, Schmitt e il ‘Custode della Costituzione”, Storia e 
Politica, XVI, fasc. III, septiembre de 1977, pp. 523 y ss.; G. Balakrishnan, “La crisis 
de la razón política”, en G. Medina y C. Mallorquín (coords.), Hacia Carl Schmitt: ir- 
resuelto, México, Antonio Grasmci-Benemérita Universidad Autónoma de Puebla, 
2001, pp. 19-38. Una interesante reconstrucción del pensamiento de Schmitt a partir 
de los acontecimientos históricos y de las vivencias del propio autor es realizada por 
Jesús Silva-Herzog Márquez en su capítulo “Una ciencia de la ilegalidad”, en J. 
Silva-Herzog Márquez, La idiotez de lo perfecto. Miradas a la política, México, Fondo 
de Cultura Económica, 2006, pp. 13-43. 


[4] Cfr. A. Caracciolo, “Presentación” a C. Schmitt, Dottrina della costituzione, Milán, 
Giuffrè, 1984, pp. VII y VIII. 


[5] En este sentido, Weber afirmaba en un ensayo que tuvo una notable influencia que: 
“En un Estado moderno, el poder real no se ejercita ni en los discursos 
parlamentarios ni en las enunciaciones de los soberanos, sino en el ejercicio 
cotidiano de la administración; está necesaria e inevitablemente en las manos de la 
burocracia” (M. Weber, “Parlamento e governo nel nuovo ordinamento della 
Germania”, en ibid., Parlamento e governo nel nuovo ordinamento della Germania e 
altri scritti politici, Turin, Einaudi, 1982, p. 80). 


[6] Cfr. A. Caracciolo, op. cit., pp. IX y ss. Sobre las criticas de Hermann Heller, Rudolf 
Smend y Carl Schmitt al normativismo kelseniano véanse, en particular, C. 
Rohersen, “Le critiche a Kelsen durante la Repubblica di Weimar”, Rivista 
Internazionale di Filosofia del Diritto, IV serie, núm. LXVIL abril-junio de 1990, pp. 
305-307; T. E. Frosini, “Costituzione e sovranità nella dottrina della Germania di 
Weimar”, Il Politico, LXI, núm. 1, enero-marzo de 1996, pp. 95-127. Véanse, 
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además, P. Pasquino, “Hermann Heller: sovranità e rappresentanza”, en G. Gozzi y 
P. Schiera (eds.), Crisi istituzionale e teoria dello Stato in Germania dopo la Prima 
guerra mondiale, Bolonia, Il Mulino, 1987, pp. 35-50; M. Fioravanti, “Kelsen, 
Schmitt e la tradizione giuridica dell’ Ottocento”, en G. Gozzi y P. Schiera (eds.), op. 
cit, pp. 51-103; J. Luther, “Rudolf Smend: genesi e sviluppo della dottrina 
dell’integrazione”, op. cit., pp. 177-206. 


[7] P. P. Portinaro, La crisi dello jus publicum europaeum. Saggio su Carl Schmitt, Milán, 
Edizioni di Comunita, 1982, p. 11. 


[8] Idem. 


[9] Schmitt afirma que “la época de la estatalidad toca ahora a su fin”, y agrega poco 
después: “el Estado como modelo de la unidad política, el Estado como el portador 
del más asombroso de todos los monopolios, el de la decisión política, esa joya de la 
forma europea y del racionalismo occidental, queda destronada” (C. Schmitt, 
“Prólogo de 1963” a El concepto de lo político, Madrid, Alianza Editorial, 1999, p. 40). 
Cfr., también, P. P. Portinaro, op. cit., p. 19. Sobre la polémica de Schmitt en contra 
de Kelsen véase P. Giordano, “Note su Schmitt e Kelsen nel dibattito italiano (1972- 
1983)”, Trimestre, 1984, núm. 3-4, pp. 323 y ss.; M. Fioravanti, op. cit., pp. 51 y ss.; R. 
Racinaro, “Hans Kelsen e il dibattito su democrazia e parlamentarismo negli anni 
Venti-Trenta”, introducción a H. Kelsen, Socialismo e Stato, Bari, De Donato, 1978, 
pp. IX y ss.; A. Carrino, “La fortuna di Kelsen in Italia”, L’ordine e le norme. Politica e 
diritto in Hans Kelsen, Nápoles, Edizioni Scientifiche Italiane, 1990, pp. 283 y ss.; F. 
Lanchester, Alle origini di Weimar. Il dibattito costituzionalistico tra il 1900 e il 1918, 
Milán, Giuffrè, 1985, pp. 57 y ss.; A. Caracciolo, op. cit., pp. VII y ss. Sobre la critica 
de Schmitt al pluralismo político véase, también, G. Medina y C. Mallorquín, “El 
indeciso pluralismo de Carl Schmitt ante el pluralismo político inglés”, en ibid. 
(coords.), Hacia Carl Schmitt: ir-resuelto, cit., pp. 269-318. 


[10] M. Fioravanti, “Costituzione e stato di diritto”, Filosofia politica, V, núm. 2, 
diciembre de 1991, p. 325. 


[11] Cfr. ibidem, pp. 325 y 326. Véase también, para ahondar en esta clasificación de las 
diversas concepciones de Constitución, P. Comanducci, “Ordine o norma? Su 
alcuni concetti di costituzione nel Settecento”, en varios autores, Studi in memoria di 
Giovanni Tarello, Milán, 1990, vol. I, pp. 173-208. 


[12] M. Fioravanti, op. cit., p. 327. 
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[13] Cfr. idem. 


[14] Cfr. P. P. Portinaro, op. cit., pp. 9 y 10. Portinaro agrega: “Contribuciones decisivas 
como la Politische Theologie y el Begriff des Politischen no pueden ser entendidas de 
otra manera sino como fragmentos de un pensamiento que trabaja alrededor de un 
mismo núcleo temático siguiendo directrices y enfoques distintos. También los 
trabajos de una mayor extensión como la Verfassungslehre y el Nomos der Erde 
tienen el carácter de grandes fragmentos vinculados a una situación histórica 
peculiar y no integrados en un cuadro sistemático unitario” (op. cit., p. 10). Antonio 
Caracciolo, aun reconociendo la falta de sistemática del pensamiento schmittiano 
en su conjunto, sostiene, por el contrario, que la Teoría de la Constitución 
(Verfassungslehre) proporciona los elementos objetivos que nos permiten hacer una 
valoración unitaria del mismo, en la medida en la que “es la única obra de Schmitt 
que materializa claros intentos sistemáticos” (A. Caracciolo, op. cit., p. XVII). 


[15] Sobre la periodización del pensamiento de Schmitt véase P. P. Portinaro, op. cit., pp. 
79 y 80. 


[16] Cito la edición italiana: C. Schmitt, “Teologia politica: Quattro capitoli sulla dottrina 
della sovranità”, en ibid., Le categorie del “politico”, cit., pp. 29-86 (existe también una 
edición castellana: “C. Schmitt. Teologia politica I. Cuatro capítulos sobre la teoría 
de la soberanía”, en H. A. Aguilar (ed.), Carl Schmitt, teólogo de la politica, México, 
Fondo de Cultura Económica, 2001, pp. 19-62). 


[17] Cito la edición italiana: C. Schmitt, “I tre tipi di pensiero giuridico”, en ibid., Le 
categorie del “politico”, cit., pp. 279-292, que corresponde solamente a la primera 
parte de la edición alemana del ensayo (existe también una edición castellana: C. 
Schmitt, Sobre los tres modos de pensar la ciencia jurídica, Madrid, Tecnos, 1996). 


[18] C. Schmitt, Der Wert des Staates und die Bedeutung des Einzelnen, Tübingen, Mohr, 
1914. Según Predieri, el normativismo sostenido por Schmitt en esta obra era una 
expresión del “peor positivismo” (cfr. A. Predieri, Carl Schmitt, un nazista senza 
coraggio, Florencia, La Nuova Italia, 1998, vol. I, pp. 186 y ss., y vol. II, p. 670). 


[19] C. Schmitt, op. cit., pp. 49 y 50. Portinaro resume de esta manera la tesis sostenida 
por Schmitt en este trabajo: “toda norma presupone un poder superior que la pone, 
en donde, no obstante, este poder se determina no a partir de un hecho sino, a su 
vez, a partir de otra norma, y así sucesivamente a lo largo de una escalinata 
jerárquica destinada a culminar en una norma jurídica” (P. P. Portinaro, op. cit., p. 
53). 
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[20] Sobre las críticas de Schmitt al normativismo en particular y al positivismo en 
general cfr. G. Preterossi, Carl Schmitt e la tradizione moderna, Roma-Bari, Laterza, 
1996, pp. 150 y ss.; M. Fioravanti, “Kelsen, Schmitt e la tradizione giuridica 
dell ottocento”, en M. Nigro, Stato e amministrazione, Milán, Giuffrè, 1991, pp. 343 y 
ss. 


[21] Cfr. C. Schmitt, “Teologia politica: Quattro capitoli sulla dottrina della sovranità”, 
op. cit., pp. 30 y 39. 


[22] Sobre el concepto de normalidad en Schmitt véase E. Castrucci, Introduzione alla 
filosofia del diritto pubblico di Carl Schmitt, Turin, Giappichelli, 1991, pp. 17 y 18. 


[23] C. Schmitt, op. cit., p. 39. 

[24] Idem. 

[25] Idem. 

[26] C. Schmitt, op. cit., p. 37, cursivas nuestras. 

[27] Op. cit., p. 30. 

[28] Cfr. C. Schmitt, “I tre tipi di pensiero giuridico”, op. cit., p. 247. 


[29] C. Schmitt, “Teologia politica: Quattro capitoli sulla dottrina della sovranità”, op. cit., 
p. 30, cursivas nuestras. 


[30] C. Schmitt, “I tre tipi di pensiero giuridico”, op. cit., p. 247. 
[31] Ibidem, p. 250. 


[32] Ibidem, p. 252. Sobre la idea griega de nomos basileus resulta particularmente 
relevante la consulta de M. Gigante, Nomos basileus, Nápoles, Edizioni Glaux, 1956. 


[33] C. Schmitt, op. cit., p. 253. Al nomos entendido en triple sentido de Nehmen, Teilen y 
Weiden, Schmitt le dedicó en 1953 el ensayo Apropiación / división / producción 
(edición italiana de la que cito: C. Schmitt, “Appropriazione / divisione / 
produzione”, en ibid., Le categorie del “poltico”, cit., pp. 297 y ss.). Esta concepción 
pertenece a la que hemos identificado como la cuarta fase del pensamiento de 
Schmitt y por lo tanto debe ser considerada al interior de la teoría del Nomos der 
Erde (cfr. C. Schmitt, Il nomos della terra, Milán, Adelphi Edizioni, 1991, pp. 54 y 
ss.). 


[34] Cito la edición italiana: C. Schmitt, Dottrina della Costituzione, Milán, Giuffre, 1984, 
p. 22, el primer énfasis es mío (existen diversas ediciones castellanas, en particular: 
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Teoría de la Constitución, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1934; Teoría de la 
Constitución, Madrid, Alianza Editorial, 1983). Cfr., en relación con este punto, U. 
Scarpelli, Cos'è il positivismo giuridico, Milán, Edizioni di Comunità, 1965, pp. 105 y 
ss. 


[35] C. Schmitt, Dottrina della Costituzione, cit., p. 23. Respecto a este tema, Portinaro 
afirma que “para Schmitt no hay otra alternativa más que ésta: o se determina la 
unidad del ordenamiento jurídico a partir de una norma independiente de la 
voluntad que la pone —pero entonces debe asumirse el concepto de norma en el 
sentido del derecho natural—, o se debe recurrir explícitamente a una decisión. La 
norma fundamental de Kelsen es un concepto ambiguo, porque no es una norma 
positiva, en la medida en la que no es puesta por una voluntad, pero tampoco es una 
norma del derecho natural” (P. P. Portinaro, op. cit., p. 60). 


[36] En relación con la decidida contraposición de Schmitt a la concepción kelseniana 
del Estado, puede leerse en un pasaje de la Verfassungslehre: “La doctrina del Estado 
de H. Kelsen, repetida en muchos libros... representa al Estado como un sistema y 
una unidad de normas jurídicas, para decir la verdad, sin hacer el mínimo intento 
por explicar el principio lógico y objetivo de esa “unidad” y de ese “sistema”; sin 
aclarar, además, cómo sucede, y bajo cuáles necesidades se verifica el hecho de que 
las numerosas disposiciones legislativas positivas de un Estado y las diversas 
normas legislativas constitucionales formen un “sistema” o una “unidad” de ese tipo. 
La característica de ser o de convertirse en algo político que tiene el orden o la 
unidad estatal, se transforma en una función, y la contraposición entre ser y deber 
se confunde con la contradicción de ser sustancial y funcionar conforme a la ley. No 
obstante, la teoría se vuelve comprensible, si se la ve como una ramificación de la 
teoría pura... del Estado de derecho burgués, que intentaba convertir al Estado en 
un ordenamiento jurídico y entreveía en ese hecho la esencia del Estado de 
derecho” (C. Schmitt, La dottrina della costituzione, cit., p. 22). 


[37] C. Schmitt, “Teologia politica: Quattro capitoli sulla dottrina della sovranità”, op. cit., 
p. 46. 


[38] Cfr. P. P. Portinaro, op. cit., p. 58. 
[39] C. Schmitt, op. cit., p. 46. 
[40] Idem. 


[41] C. Schmitt, Dottrina della costituzione, cit., p. 24. 
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[42] C. Schmitt, I tre tipi di pensiero giuridico, cit., p. 256. 


[43] “Normativismo y factualidad —sostiene Schmitt— son ‘campos del todo diferentes 
entre sí”; el deber ser nunca es tocado por el ser y conserva intacta su esfera, que es 
inviolable para el pensamiento normativista, mientras que en la realidad concreta 
todas las distinciones de derecho y de no-derecho, orden y desorden se 
transforman, desde un punto de vista normativista, en presupuesto de hecho para la 
aplicación de las normas” (op. cit., p. 257). Véase, también, P. P. Portinaro, op. cit., p. 
58. 


[44] Cfr. E. Castrucci, op. cit., pp. 19-21. 


[45] Cfr. C. Bonvecchio, Il politico impossibile. Soggetto, ontologia, mito in Carl Schmitt, 
Turín, Giappichelli, 1990, pp. 155 y ss. 


[46] P. P. Portinaro, op. cit., p. 60. 


[47] Cfr. K. Lówith, “Decisionismo político”, en K. Lówith y S. Valitutti, La politica come 
destino, Roma, Bulzoni, 1978, pp. 7 y ss. Sobre el decisionismo schmittiano véase, 
entre otros, P. Hirst, “El decisionismo de Carl Schmitt”, en G. Medina y C. 
Mallorquín (coords.), Hacia Carl Schmitt: ir-resuelto, cit., pp. 161-173. 


[48] En relación con este punto véase A. Catania, Decisione e norma, Nápoles, Jovene, 
1979, pp. 50 y ss. 


[49] C. Schmitt, op. cit., p. 261, cursivas nuestras. 
[50] C. Schmitt, Dottrina della costituzione, cit., p. 23, cursivas nuestras. 


[51] Cfr. P. P. Portinaro, op. cit., p. 59; F. Neumann, “Mutamenti della funzione della 
legge nella società borghese”, en ibid., Lo Stato democratico e lo Stato autoritario, 
Bolonia, Il Mulino, 1973, pp. 250 y ss. 


[52] Cfr. K. Lówith, op. cit., pp. 11 y 12. 
[53] Cfr. A. Catania, op. cit., pp. 152 y ss.; E. Castrucci, op. cit., pp. 9 y ss. 


[54] C. Schmitt, “Teologia politica: Quattro capitoli sulla dottrina della sovranità”, op. cit., 
p. 40. 


[55] Ibidem, p. 39. 
[56] Idem. 


[57] Ibidem, p. 41. 
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[58] Ibidem, p. 33. 
[59] Ibidem, p. 37. 


[60] Cfr. P. P. Portinaro, op. cit., p. 85. Véase, también, R. Fassa, “Etica e politica in Carl 
Schmitt”, Fenomenologia e società, VII, núm. 1, 1984, pp. 123 y 124. 


[61] C. Schmitt, op. cit., p. 34. 
[62] Ibidem, p. 36. 


[63] Portinaro sostiene en este sentido que “una primera limitación del decisionismo 
puede [...] ser indicada por la falta de precisión conceptual de la distinción entre 
decisión sobre el estado de excepción y decisión sobre el caso de conflicto” (P. P. 
Portinaro, op. cit., p. 90, cursivas nuestras). En efecto, a propósito del segundo tipo 
de decisión, Schmitt se limita a señalar que los juristas generalmente “tienen la 
tendencia a tomar en cuenta a todas las cuestiones jurídicas sólo desde el punto de 
vista de un caso de conflicto y de plantearse únicamente como preparadores de la 
decisión judicial relativa al conflicto mismo [...] El pensamiento jurídico [...] está, 
por lo tanto, dominado por la idea de que un conflicto, o bien un choque de 
intereses —es decir, un desorden concreto— puede ser superado y regresado al orden 
sólo mediante una decisión” (C. Schmitt, I tre tipi di pensiero giuridico, cit., p. 265). 


[64] C. Schmitt, op. cit., p. 263. 
[65] Cfr. N. Bobbio, Teoria generale della politica, Turin, Einaudi, 1999, p. 112. 


[66] C. Schmitt, “Teologia politica: Quattro capitoli sulla dottrina della sovranità”, op. cit., 
p. 40. 


[67] C. Schmitt, I tre tipi di pensiero giuridico, cit., p. 263. 
[68] Cfr. L. Albanese, op. cit., p. 65. 


[69] Portinaro comenta asi la trasformación de Schmitt al pasar del pensamiento 
decisionista al del ordenamiento concreto: “El decisionismo nunca se convirtió en 
una teoría del ordenamiento jurídico acabada y la formulación de sus tesis 
fundamentales nunca dejó de estar plasmada en una pocas páginas, penetrantes, 
pero ciertamente no sistemáticas, de la Politische Theologie. Que la via del 
decisionismo fuera un camino bloqueado parece, por lo demás, haberlo advertido el 
mismo Schmitt cuando en los años treinta viró, de manera hábil, pero no por ello 
menos brusca, en dirección a la doctrina del ordenamiento concreto” (P. P. 
Portinaro, op. cit., p. 64). 
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[70] C. Schmitt, “Teologia politica: Quattro capitoli sulla dottrina della sovranità”, op. cit., 
p. 30. Sobre el concepto que la idea de institución tiene para Maurice Hauriou véase, 
de manera particular, M. Hauriou, Principes de droit public, Paris, Recueil Sirey, 
1916, pp. 108 y ss., así como, M. Hauriou, Teoria dell’istituzione e della fondazione, 
Milán, Giuffrè, 1967, pp. 12 y ss. Sobre el concepto de institución en Santi Romano 
véase S. Romano, L’ordinamento giuridico, Florencia, Sansoni, 1962, pp. 25 y ss. 
Véase, también, N. Bobbio, Teoria della norma giuridica, Turín, Giappichelli, 1958, 


pp. 10 y ss. 
[71] P. P. Portinaro, op. cit., p. 64. 


[72] Cfr. N. Bobbio, op. cit., p. 10. 
[73] Cfr. L. Albanese, op. cit., p. 65. 
[74] S. Romano, op. cit., pp. 25 y 26. 


[75] C. Schmitt, op. cit., p. 30. Por otro lado, Bobbio ha hecho notar que el 
institucionalismo y el pluralismo jurídico no son doctrinas necesariamente 
interdependientes (cfr. N. Bobbio, “Teoria e ideologia nella dottrina di Santi 
Romano”, en ibid., Dalla struttura alla funzione. Nuovi studi di teoria del diritto, 
Milán, Edizioni di Comunità, 1977). 


[76] P. P. Portinaro, op. cit., pp. 79 y 80. En este sentido, Portinaro sostiene que los virajes 
del pensamiento de Schmitt “no han sido motivados por un rechazo o por un 
abandono de la posición originaria [...] Schmitt [...] superó el decisionismo 
conservándolo. Incluso en sus escritos más tardíos no se encuentra una crítica de 
sus posiciones originarias”. 


[77] C. Schmitt, I tre tipi di pensiero giuridico, cit., pp. 256 y 257. 
[78] Ibidem, p. 256. 

[79] Ibidem, pp. 259 y 260. 

[80] Ibidem, pp. 254 y 255. 


[81] P. P. Portinaro, op. cit., p. 93. A pesar del hecho de que el “pensamiento del 
ordenamiento concreto” sea posterior, dentro de las reflexiones de Carl Schmitt, a la 
fase decisionista, el peso de los postulados de esta última continúa siendo muy 
grande en la obra de este autor. La importancia del factor decisionista resulta 
evidente cuando en Estado, movimiento, pueblo. Los tres miembros de la unidad 
política, ensayo de 1933, la capacidad de decisión es identificada con el 
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“movimiento” que, en la realidad de la Alemania nazi, corresponde con el Partido 
Nacionalsocialista; éste, a través de la figura del jefe (Führer), se convierte en el 
elemento que jala tras de sí al “Estado” y al “pueblo”. La capacidad de decisión 
política que encarna el Fiihrer, en la medida en la que se ubica en el vértice o en 
punto más alto del “movimiento”, se convierte, según Schmitt, en el elemento que 
mueve al Estado y que une, bajo un mando univoco, al pueblo (cfr. C. Schmitt, 
“Stato, movimento, popolo. Le tre membra dell’unità política”, en ibid., Principii 
politici del nazionalsocialismo, Florencia, Sansoni, 1935, pp. 175 y ss.; asi como, del 
mismo autor, “Premessa alla seconda edizione” de Teologia politica: Quattro capitoli 
sulla dottrina della sovranità, cit., p. 30). 
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VI. La política como contraposición 
entre amigo y enemigo 


1. La contraposición amigo-enemigo 
como criterio del “politico” 


Si se pretende definir el significado de la política desde el punto de vista de los fines que 
ésta persigue, [1] pueden identificarse fundamentalmente dos concepciones diversas: la 
que identifica como su finalidad la supervivencia del grupo, que es hecha depender de la 
defensa de la propia sociedad, pero también de su superposición frente a otros grupos 
potencialmente antagónicos; y aquella según la cual el fin perseguido por la política 
consiste, por el contrario, en crear las condiciones necesarias para lograr una 
convivencia pacífica de los individuos. Por un lado, la política entendida como lucha por 
la supervivencia, misma que depende de la confrontación y eventual supresión de los 
contrarios; y, por el otro, la política concebida como resolución del conflicto y búsqueda 
de la paz. La teoría política de Carl Schmitt puede ser reconducida, sin duda, al primer 
modelo. Ésta pertenece, en efecto, a la familia de las teorías que conciben a la política 
como conflicto (teorías “conflictuales” o “polemológicas”), de la cual forman parte en la 
edad moderna, por cierto, las obras de Maquiavelo y de Karl Marx. Por otra parte, el 
ejemplo más claro y emblemático del segundo modelo de concebir la política es la 
teoría de Thomas Hobbes, autor con el cual Carl Schmitt comparte el realismo político, 
pero que, a diferencia de este último, ve en la superación del conflicto (o si se quiere, en 
términos hobbesianos, en la salida del “estado de naturaleza”) el inicio, y no la 
finalidad, de la política.[2] 

Para Carl Schmitt, la ratio última de la política es la posibilidad extrema de la 
guerra, misma que se expresa en la pareja de conceptos opuestos amigo-enemigo 
(Freund-Feind).[3] El mismo Julien Freund (uno de los alumnos más notorios de 
Schmitt) hace notar que la concepción de la política de su maestro está planteada desde 
la perspectiva del antagonismo.[4] Para el pensador de Plettenberg, la política coincide 
con el conflicto extremo; si no existe una posibilidad real y concreta de una 
confrontación resulta imposible, a su juicio, pensar en la politica.[5] En el ensayo 
dedicado a analizar el concepto del “político” (Begriff des Politischen, publicado en 1927 
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y reeditado en 1928 y en 1932), Schmitt se ocupa por investigar cuáles son los 
verdaderos fundamentos de la política. El autor identifica al criterio característico del 
concepto de política (aquello que él llama “el político”)[6] en la contraposición entre dos 
bandos: los amigos y los enemigos, mismos que tienden, por definición, a combatirse 
recíprocamente. El primer objetivo del análisis schmittiano consiste en proporcionar 
una definición del concepto de política que sea independiente de la idea de Estado, 
mismo que —según la tesis sostenida por este autor, y que antes hemos recordado al 
analizar la presunta crisis del jus publicum europaeum— en su expresión burguesa- 
liberal representa la negación de la política.[7] En este sentido, tal como sostiene Virgilio 
Mura, 


el intento declarado por Schmitt es el de distinguir los dos conceptos [Estado y política] a través de una 
delimitación más neta del significado de “política” [...] Para llegar a concebir el significado de “política” 
escindiéndolo del de “Estado”, es necesario partir, precisamente, de la hipótesis de la separación entre 
‘Estado’ y “política”.[8] 


Después de haber definido a la política como la esfera de las relaciones que 
reproducen la dicotomía amigo-enemigo, Schmitt debe demostrar, consecuentemente, 
que ese antagonismo se diferencia del resto de las relaciones conflictivas presentes en 
otros ámbitos sociales, lo que intenta recurriendo al criterio de la particular 
“intensidad”[9] de los conflictos “políticos” que los distinguen indubitablemente del 
resto de los conflictos: “el elemento distintivo está en el hecho de que hay conflictos que 
no pueden resolverse, en última instancia, más que con la fuerza, o por lo menos que 
justifican por parte de los contendientes la utilización de la fuerza para dar fin a la 
contienda”.[10] 

De las consideraciones de Carl Schmitt sobre el significado de la política es posible 
deducir cuatro características fundamentales de la contraposición amigo-enemigo. En 
primer lugar, la distinción amigo-enemigo constituye un elemento originario, que no 
puede desprenderse de determinaciones ulteriores de la política. Dicho en otras 
palabras, la confrontación amigo-enemigo no es el resultado de una serie de situaciones 
que podamos definir como políticas, sino, por el contrario, constituye la premisa para 
poder calificar a esas situaciones como políticas. Así, un conflicto religioso, por ejemplo, 
no puede calificarse de político si éste no lleva intrínseca la posibilidad real, no 
hipotética, de una lucha de contrarios que pueda solucionarse sólo mediante la 
confrontación y la eliminación recíproca. Una contraposición que no pueda ser 
derivada en el combate y supresión del enemigo antagonista no puede, en consecuencia, 
tener la dignidad de política, porque dicho carácter depende en exclusiva de que pueda 
actualizarse esa oposición extrema que se resuelve en la fórmula amigo-enemigo, una 
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fórmula, por cierto, que no acepta intermediación alguna. 

Así pues, esa dicotomía permite definir al fenómeno político: toda situación 
conflictiva que pueda ser reconducida, en última instancia, a la confrontación entre 
amigo y enemigo debe ser considerada como perteneciente a la esfera política. En 
consecuencia, un conflicto, para poder ser calificado como político, debe poder 
contemplar como solución extrema la posibilidad de la eliminación física del 
adversario. 

En segundo lugar, la de amigo-enemigo es una pareja de categorías autónomas, que 
no puede ser equiparada con dicotomías pertenecientes a otras esferas, como la moral, 
la estética o la economía. Schmitt explica este aspecto de la siguiente manera: 


Lo político tiene que hallarse en una serie de distinciones propias últimas a las cuales pueda 
reconducirse todo cuanto sea acción política en un sentido específico. Supongamos que en el dominio 
de lo moral la distinción última es la del bien y el mal; que en lo estético lo es la de lo bello y lo feo; en lo 
económico la de lo beneficioso o lo perjudicial, o tal vez la de lo rentable y lo no rentable [...] Pues bien, la 
distinción política específica, aquella a la que pueden reconducirse todas las acciones y motivos 
políticos, es la distinción de amigo [Freund] y enemigo [Feind].[11] 


Ser amigo no significa, pues, ser bueno, bello o útil, de la misma manera en la que 
ser enemigo no significa ser malo, feo dañino; amigo y enemigo son conceptos que no 
tienen ninguna relación con las categorías pertenecientes a esferas distintas a la 
específicamente política. La política, explica Schmitt, es “autónoma, pero no en el 
sentido de definir por sí misma un nuevo campo de la realidad, sino en el sentido de 
que ni se funda en una o varias de esas otras distinciones ni se la pueda reconducir a 
ellas”.[12] 

En tercer lugar, amigo y enemigo, en cuanto partes integrantes de una dicotomía 
(que en cuanto tal está integrada por conceptos contrapuestos que no aceptan la 
existencia de un tercer concepto), son términos antitéticos (es decir, que se excluyen 
recíprocamente) y son exhaustivos[13] (en el sentido de que, de manera conjunta, 
abarcan y agotan relativamente el universo de los posibles respecto de un ámbito 
semántico determinado). Siendo antitéticos, los conceptos de amigo y enemigo se 
definen el uno a través de la negación y la contraposición respecto del otro. Siendo 
exhaustivos, no existe un término medio: quien no es un amigo es, necesariamente, un 
enemigo. Ser amigo significa, en otras palabras, tener un enemigo en común con 
alguien más y alinearse junto con este último en contra de ese enemigo común. “El 
sentido de la distinción amigo-enemigo —afirma Schmitt— es marcar el grado máximo 
de intensidad de una unión o separación, de una asociación o disociación”.[14] 

En cuatro lugar, debemos hacer notar que los dos términos de la dicotomía no se 
encuentran en el mismo nivel, en la medida en la que el concepto de enemigo tiene una 


176 


prioridad lógica sobre el concepto de amigo. “Enemigo” es el concepto “fuerte” que nos 
permite definir por contraposición al concepto “débil” de “amigo”.[15] En prácticamente 
toda dicotomía, uno de los dos términos que la componen resulta tener mayor peso, 
desde un punto de vista lógico, que el otro; es decir, si bien uno de los conceptos puede 
ser definido analíticamente de manera autónoma respecto del otro, resulta a la vez 
indispensable para poder definir a su contrario. Así, por ejemplo, en la dicotomía paz- 
guerra, mientras que el segundo de los términos, el de guerra, puede definirse —de 
manera autónoma del primero— como una situación de hostilidad y de enfrentamiento 
armado entre dos o más partes involucradas, el concepto de paz se define lógicamente a 
través de la contraposición con su opuesto, es decir, como una situación de no-guerra. 
En este ejemplo, “paz” constituye el concepto “débil”, mientras que “guerra” representa 
el concepto “fuerte” de esa dicotomía. Lo mismo ocurre con la dupla de conceptos que 
nos ocupa: mientras que “enemigo” —entendido como un concepto político, es decir 
como el “enemigo político”— puede definirse de manera autónoma como un 
adversario, un contrario, “amigo” —en el mismo sentido político, es decir el “amigo 
político”—, en la medida en la que constituye el término “débil” de la relación, acaba 
definiéndose lógicamente, por contraposición a la idea “fuerte”, como quien tiene uno o 
varios enemigos comunes. 

Según Schmitt, para definir correctamente a los conceptos de amigo y enemigo es 
necesario, además, considerar a ambos términos con base en su significado concreto y 
existencial y no como metáforas o como símbolos. Así, las ideas de amigo y de enemigo 
no representan una contraposición ideal, abstracta, sino una contradicción que se 
materializa en la realidad mediante un antagonismo “fisico”, palpable, y que tiene por 
objeto un combate del contrario, también éste “fisico”, encaminado a su supresión — 
aniquilamiento— material. 

En concordancia con la idea de autonomía de la política, Schmitt advierte también 
que la esfera de las relaciones privadas no debe ser confundida con la esfera pública, la 
única que debe ser tomada en cuenta cuando se piensa en la dicotomía amigo-enemigo. 
El liberalismo, sostiene Schmitt, ha intentado erróneamente privatizar la categoría de 
enemigo intentando diluirlo en un competidor, desde el punto de vista comercial, y en 
una contraparte de discusión, desde un punto de vista espiritual. “En el dominio 
económico [en efecto, afirma el autor] no existen enemigos, sino únicamente 
competidores, y [...] en un mundo moralizado y reducido por completo a categorías 
éticas quizá ya no habría tampoco otra cosa más que oponentes verbales”.[16] El 
enemigo, por lo tanto, no sólo no es necesariamente malo desde una perspectiva moral, 
o feo desde un punto de vista estético; sino que no es tampoco un competidor desde el 
perfil económico: él 
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... Simplemente es el otro, el extraño [el extranjero (der Fremde)], y para determinar su esencia basta con 
que sea existencialmente distinto y extraño en un sentido particularmente intensivo. En último extremo 
pueden producirse conflictos con él que no puedan resolverse ni desde alguna normativa general previa 
ni en virtud del juicio o sentencia de un tercero “no afectado” o “imparcial”.[17] 

Enemigo no es pues —continúa Schmitt— cualquier competidor o adversario. Tampoco es el 
adversario privado al que se detesta por cuestión de sentimientos o antipatía. Enemigo es sólo un 
conjunto de hombres que siquiera eventualmente, esto es, de acuerdo con una posibilidad real, se 
opone combativamente a otro conjunto análogo. Sólo es enemigo el enemigo público, pues todo cuanto 
hace referencia a un conjunto tal de personas, o en términos más precisos a un pueblo entero, adquiere 
eo ipso carácter público. Enemigo es, en suma, hostis, no inimicus en sentido amplio.[18] 


El caso de excepción, con el que ya nos habíamos topado en el capítulo anterior al 
referirnos a la teoría de la soberanía, reaparece ahora para permitirnos establecer quién 
es el enemigo. En una situación de normalidad es posible que resulte imposible 
distinguir quién es verdaderamente el enemigo; en ella, puede ser natural e incluso 
hasta ventajoso realizar negocios bajo el perfil económico con éste. En la situación 
normal, la contraposición amigo-enemigo, aunque esté presente, resulta empañada por 
las relaciones cotidianas que los diversos grupos sociales sostienen entre sí; en ese caso, 
tanto el conflicto como la contraposición que de éste puede surgir, son algo latente: una 
posibilidad, pero no una necesidad. En la situación de normalidad el elemento 
esencialmente político es reducido al mínimo y difícilmente puede abrirse camino en la 
compleja y enmarañada red de relaciones privadas que ocupan prácticamente toda la 
escena social cotidiana. Es sólo hasta que emerge el caso de excepción que el dato 
político logra sobreponerse a la vida privada y manifiesta su esencia en plenitud; es 
entonces cuando la contraposición entre amigo y enemigo se revela de manera evidente 
y el conflicto deja de ser una posibilidad latente para convertirse en una realidad 
concreta: es precisamente ese el momento en el que se trata de decidir quién es el 
enemigo, distinguiéndolo del amigo, y, en consecuencia, combatirlo. De este modo, el 
encargado de decidir quién es el enemigo no puede ser un tercero super partes, alguien 
neutral y desafanado de las razones mismas del conflicto, sino justamente quien forma 
parte de la controversia, uno de los actores de la contraposición que, como tal, participa 
de las causas propias del conflicto, las vive y las siente: sólo alguien en esa situación 
“puede decidir por sí mismo si la alteridad del extraño representa en el conflicto 
concreto y actual la negación del propio modo de existencia, y en consecuencia si hay 
que rechazarlo o combatirlo para preservar la propia forma esencial de vida”.[19] 

De lo anterior puede concluirse que la decisión sobre el enemigo, de la que depende 
en última instancia toda la existencia de la política, no constituye un acto objetivo, 
meditado y racional, sino que es una determinación cargada de toda la subjetividad y 
emotividad de quien es partícipe y, por ello, directamente beneficiado o perjudicado del 
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conflicto. El “enemigo” no es pues un antagonista que resulta de un análisis frío y 
desinteresado, sino aquel que, instintiva y emotivamente, se desprecia y se rechaza por 
ser diferente, por ser extraño. 


2. La esencia de la política: el conflicto 


La política, concebida como la expresión del conflicto, se desarrolla en dos campos 
diversos: la arena internacional, en donde se lleva a cabo la que Schmitt llama la “alta 
política”,[20] y la nacional, teatro de una política concebida, por el contrario, como algo 
degradado a extremos “parasitarios” y “caricaturescos”.[21] 

La alta política, o sea la política exterior, tiene como sus protagonistas a los Estados 
que se reconocen recíprocamente como entidades soberanas. Su soberanía consiste 
justamente en su capacidad para decidir en torno a su amistad, a su hostilidad o a su 
neutralidad frente a los demás Estados.[22] Para Schmitt, el Estado “es el status político 
de un pueblo organizado en el interior de unas fronteras territoriales”;[23] es el modo en 
el cual un pueblo expresa su unidad política;[24] sólo a través del Estado un pueblo puede 
actuar en la política, y sólo en cuanto dotado del status de Estado puede manifestarse 
como sujeto político, es decir, como amigo y/o enemigo de otro pueblo erigido en un 
Estado distinto. En efecto, “el Estado representa un determinado modo de estar de un 
pueblo, esto es, el modo que contiene en el caso decisivo la pauta concluyente, y por esa 
razón, frente a los diversos status individuales y colectivos teóricamente posibles, él es 
el status por antonomasia”.[25] En este sentido, el Estado no puede presentarse sino 
como algo concreto, algo materialmente existente, y sólo en esa medida puede detentar 
el monopolio de lo político.[26] Es un dato de hecho que “los pueblos sigan agrupándose 
[...] según se consideren amigos y enemigos [...] no se puede negar razonablemente 
[...] que los pueblos se agrupan como amigos y enemigos, y que esta oposición sigue 
estando en vigor, y que está dada como posibilidad real, para todo pueblo que exista 
políticamente”,[27] pero ello ocurre sólo en la medida en la que un pueblo organizado se 
presenta en la escena política en su calidad de Estado.[28] Sólo a través del Estado un 
pueblo puede expresar la decisión política fundamental: la decisión sobre el amigo- 
enemigo. 

La posibilidad extrema de la guerra se presenta en el pensamiento de Schmitt como 
el momento en el cual la contraposición amigo-enemigo adquiere plenamente su 
sentido y se expresa en toda su pureza: es frente al caso de excepción y, por lo tanto, a la 
posibilidad concreta de su propia destrucción, que un pueblo adquiere, como nunca 
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antes, conciencia de su propia existencia como una unidad social organizada.[29] En el 
caso de guerra, la contraposición amigo-enemigo se convierte en algo concreto y 
evidente. En esa situación, la determinación de quién es el amigo y quién es el enemigo 
es inevitable y permite adquirir a sus miembros, antes que cualquier otra cosa, el 
conocimiento de saberse parte de un pueblo, es decir, de tomar plena conciencia de su 
pertenencia a éste: para Schmitt, la autoconciencia de la unidad política de un pueblo 
depende, por lo tanto, del “estado crítico”, o sea del estado de guerra. La manifestación 
de esa unidad, por otro lado, ocurre precisamente a través de la decisión sobre el caso 
de excepción que le corresponde al Estado soberano, y que se plantea, así, no sólo como 
la expresión misma de la unidad política, sino también como su actuación concreta.[30] 

No es posible dejar de notar, a este punto, que nos encontramos frente a un círculo 
vicioso similar al que se nos presentó cuando abordamos el problema de la definición 
de soberanía. Como ya hemos visto, es al soberano a quien le corresponde decidir en 
torno a la existencia de un estado de excepción, pero al mismo tiempo es sólo en esta 
circunstancia excepcional cuando se revela plenamente la identidad del soberano. 
Ahora podemos observar, de manera similar, que Schmitt afirma que un pueblo toma 
conciencia de su propia existencia colectiva sólo cuando se encuentra en presencia de 
un enemigo, pero paralelamente se sostiene también que el sujeto al cual le compete 
responder a la pregunta “;quién es el enemigo?” es al pueblo mismo (aunque en este 
caso se trucan las cartas pues, en realidad, es el soberano quien decide por éste). 


Mientras un pueblo exista en la esfera de lo político —dice Schmitt—, tendrá que decidir por sí mismo, 
aunque no sea más que en el caso extremo —pero siendo él también quien decida si está dado tal caso 
extremo—, quién es el amigo y quién el enemigo. En ello estriba la esencia de su existencia política. Si no 
posee ya capacidad o voluntad de tomar tal decisión, deja de existir políticamente.[31] 


Para Schmitt, la existencia y la identidad de un pueblo dependen de su posibilidad 
para decidir sobre el caso de excepción y de su capacidad para enfrentar y eliminar a 
sus enemigos. De esta manera, la guerra, entendida como el acto de enfrentamiento con 
un enemigo con la disposición de morir y de matar, no tiene ningún sentido normativo 
sino meramente existencial; “la destrucción física de la vida humana no tiene 
justificación posible, a no ser que se produzca, en el estricto plano del ser, como 
afirmación existencial de la propia forma de existencia contra una negación igualmente 
óptica de esa forma”.[32] La guerra es, por lo tanto, la afirmación de la propia existencia 
de un pueblo a través de la victoria sobre un enemigo que busca eliminarlo. A este 
punto resultan evidentes dos conclusiones: por un lado, la identidad de un colectivo es 
determinada por la confrontación y por la lucha en contra de un enemigo común; es 
como decir que un pueblo puede considerarse como tal, es decir, unido políticamente, 
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en la medida en la que todos sus miembros comparten los mismos enemigos y los 
combaten. Por otro lado, solamente la derrota y el aniquilamiento del enemigo puede 
confirmar la existencia de un grupo de hombres constituidos en un pueblo: podríamos 
reconducir, de este modo, la esencia de la política, según Schmitt, a la fórmula mors tua 
vita mea[33] (o, más bien, dado que la identificación, el combate y la aniquilación del 
enemigo constituyen el elemento de identidad de un pueblo, esto es, de un colectivo, 
podríamos reformular dicha expresión como mors tua vita nostrae). 

Si se asume la premisa schmittiana en torno a la dependencia de la existencia y de la 
identidad de un pueblo de la determinación de un enemigo y de la lucha en contra de 
éste, y si el significado de la distinción entre amigo y enemigo es el de indicar el grado 
extremo de intensidad de una unión o de una separación, entonces la unidad política de 
un pueblo se diluye en la medida en la que nos alejamos de la posibilidad de la guerra y 
del conflicto armado contra un enemigo. La guerra se convierte así en la premisa de la 
existencia y de la subsistencia política de un pueblo. La presencia de un enemigo y la 
consecuente lucha para intentar aniquilarlo se convierten en los factores de los que 
depende la identidad de un pueblo; sin ellos, paulatinamente un pueblo deja de existir 
políticamente y el Estado, cada vez más, no podrá distinguirse de una asociación 
privada de individuos. Como prueba de lo anterior, Schmitt afirma de manera 
sarcástica: “[que] un pueblo haya perdido la fuerza o la voluntad de sostenerse en la 
esfera de lo político no va a desaparecer lo político del mundo. Lo único que 
desaparecerá en ese caso es un pueblo débil”.[34] 

La trágica consecuencia de una afirmación de este tipo es que, dada la necesidad 
vital de parte de un grupo de hombres de encontrar a un enemigo y enfrentarlo para 
afirmar su propia existencia, cualquier tipo de diferencia puede ser utilizada para 
determinar a los enemigos: cualquier diversidad de tipo étnico, religioso, cultural o 
económico puede ser utilizada y enfatizada para establecer quién es el otro que se debe 
combatir y aniquilar. A pesar de que Schmitt afirma la autonomía del político frente a 
las otras esferas de la vida humana, éstas acaban siendo, inevitablemente, el terreno en 
el cual nacen permanentemente contraposiciones que son siempre susceptibles de 
radicalizarse en sentido “existencial”, convirtiéndose, por ese hecho, en diferencias 
“políticas”. Si un pueblo quiere existir políticamente deberá buscar siempre, más allá de 
cualquier otra consideración, a algún enemigo al cual combatir y, por esa razón, 
cualquier diferencia es un buen pretexto para identificar, o peor aún, imaginar e 
improvisar enemigos. La guerra como esencia última de la política se transforma en la 
razón y en la finalidad de un pueblo que, para existir y justificarse, busca 
permanentemente contrarios a los que combatir. 

Esa es precisamente la paradoja que resulta de una concepción de la política como 
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la que sugiere Carl Schmitt; y es que si no se encuentra a un enemigo real, acaba 
inventándosele. Que un enemigo sea verdadero o inventado no hace diferencia alguna; 
en la lógica schmittiana importa solamente el hecho de que podamos contraponernos a 
alguien, afirmando así, consecuentemente, nuestra propia identidad; pero ésta, fundada 
sobre criterios arbitrariamente subjetivos, muestra su naturaleza artificial, por no decir 
totalmente falsa. Tres ejemplos históricos bastan para confirmar lo anterior: a) la 
identidad racial construida por el nazismo para justificar la aniquilación de los judíos, 
de los gitanos y de los homosexuales durante el Tercer Reich; b) las presuntas 
identidades étnicas sobre las cuales se basaron las reivindicaciones de autonomía de los 
Estados de la ex Yugoslavia, precursoras de guerras y de “limpiezas étnicas”, y c) la 
guerra global declarada por los Estados Unidos en contra del que los mismos 
estadunidenses denominaron “eje del mal”, a raíz de los atentados terroristas del 11 de 
septiembre de 2001. 


3. El pluralismo y la “muerte” del político 


Hasta ahora hemos ilustrado la concepción de la política fundada en el conflicto, 
sostenida por Carl Schmitt, con referencia a la esfera internacional, es decir, en un 
escenario en el que se identifican y se enfrentan recíprocamente diversos pueblos 
agrupados bajo la lógica del amigo-enemigo, esfera que representa para este autor, como 
fue señalado anteriormente, el ámbito por excelencia en el cual se manifiesta la antítesis 
política por excelencia. Si cambiamos de perspectiva y enfocamos nuestras reflexiones 
en la dimensión nacional, nos daremos cuenta que la actitud de Schmitt en relación con 
la idea del conflicto cambia, y pasa del aprecio por éste al elogio de la armonía, del 
orden y de la homogeneidad hacia el interior de un Estado. De ser un autor que parte 
de la idea del conflicto en su manera de concebir las relaciones internacionales, Schmitt 
se revela como un organicista en su concepción de la vida interna del Estado. 

Los sujetos de la política interior no son ya los Estados, como ocurre en la política 
internacional, sino los partidos y los grupos de interés, entidades asociativas 
representativas del pluralismo de la vida social, que luchan por conquistar el poder. La 
diversidad de las fuerzas que actúan en la que comúnmente es llamada política interna, 
aparece a los ojos de Schmitt, tal como señalamos anteriormente, como una expresión 
parasitaria y caricaturesca de la política, en la cual, 


de la agrupación original según el criterio de amigo y enemigo no queda más que un momento de 
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antagonismo cualquiera, que se expresa en tácticas y prácticas de todo género, en formas diversas de 
competencia e intriga, y que acaba calificando de “políticos” los más extravagantes negocios y 
manipulaciones.[35] 


Este tipo de “pseudo-politica” es tal para Schmitt en la medida en la que no logra 
expresar la esencia de la “verdadera” contraposición política, que “es la más intensa y 
extrema de todas las oposiciones, y cualquier antagonismo concreto se aproximará tanto 
más a lo político cuanto mayor sea su cercanía al punto extremo”.[36] La “verdadera” 
política es, para Schmitt, la que tiene que ver con la esencia del político, es decir, con la 
posibilidad real de la lucha entre amigos y enemigos; en tal virtud, también la política 
interna podría ser considerada como tal, pero sólo a condición de que llegara a 
presentar las mismas características. 

La lucha como esencia de la política se manifiesta en la escena internacional bajo la 
forma de guerra entre los Estados; en el ámbito nacional, una manifestación análoga 
puede presentarse solamente en su forma de guerra civil, o bien de una revolución.[37] 
Cuando el antagonismo interior de un Estado desemboca en una efectiva 
contraposición de grupos antagónicos que se definen en los términos de la antítesis 
amigo-enemigo, y en consecuencia se combaten recíprocamente, se puede hablar de 
existencia de lo “político” también en el plano nacional. 


Cuando dentro de un Estado —afirma Schmitt— las diferencias entre los partidos políticos se 
convierten en las” diferencias “políticas a secas”, es que se ha alcanzado el grado extremo de la escala de 
la “política interior”, esto es, que lo que decide en materia de confrontación armada ya no son las 
agrupaciones de amigos y enemigos propias de la política exterior sino las internas del Estado. 


Y continúa: 


Esa posibilidad efectiva de lucha que tiene que estar siempre dada para que quepa hablar de política, 
cuando se da un “primado de la política interior” como el descrito, ya no se refiere con plena 
consecuencia a la guerra entre dos unidades populares organizadas (Estados o imperios) sino a la 
guerra civil.[38] 


No puede dejar de notarse que, consideradas desde esta perspectiva, la política 
internacional y la política interna se presentan como ámbitos divergentes. El máximo 
despliegue de la antítesis amigo-enemigo al interior del Estado implica, en efecto, la 
disolución del Estado mismo y de su consecuente salida de la arena internacional en la 
que se desarrolla la “alta política”. 

Para Carl Schmitt el Estado como sujeto político nace y se consolida sólo a partir del 
momento en el cual las naciones europeas logran poner fin a las guerras de religión de 
los siglos XVI y XVII, creando cada una de ellas hacia su interior una situación de paz, 
de seguridad y de orden. Esta pacificación se traduce, consecuentemente, en la 
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eliminación de la enemistad dentro de los confines de cada Estado en lo individual.[39] 
La unidad estatal se presenta, de esta manera, por un lado, como la expresión de la 
capacidad de un pueblo de decidir políticamente, es decir, de determinar a sus propios 
enemigos y de combatirlos; y por otro lado, como la superación de la contraposición 
“política” hacia el interior del mismo Estado, es decir, de su homogeneidad. Si esa 
capacidad de impedir que el conflicto “político” se presente en la esfera nacional se 
desvanece, abriendo las puertas a una guerra civil o a una revolución, ello da lugar a la 
“disolución del Estado como unidad política organizada, internamente apaciguada, 
territorialmente cerrada sobre sí e impermeable para extraños”.[40] La guerra civil o la 
revolución representan el fin de la unidad estatal que, así, se disuelve en agrupamientos 
contrapuestos. 

Para Schmitt, es algo nítido que la política interna, cuando es “verdadera” política, 
provoca la disolución del Estado y determina, por ello, la desaparición del único actor 
posible de la política internacional. Más allá de este caso extremo, el resto de los 
conflictos de interés que se manifiestan al interior de un Estado no merecen ser 
considerados propiamente como “políticos”. La llamada “politica interna”, basada en el 
juego pluralista de partidos que contienden pacíficamente entre ellos por alcanzar el 
poder del Estado —situación de la cual el Estado democrático de derecho “burgués” es 
la expresión más clara—, no tiene, según Schmitt, nada que ver con la “verdadera” 
política; no sólo, ella representa precisamente el fin de la política: la “muerte del 
político” en la cual Schmitt identifica, precisamente, la “crisis del jus publicum 
europaeum”.[41] 

Al criticar esta concepción “recutora” y “privatista” de la politica, Schmitt piensa 
abiertamente en las teorías pluralistas del Estado que parten de una concepción 
individualista y asociacionista de la sociedad.[42] El pluralismo, según este autor, 


consiste en negar la unidad soberana del Estado, esto es, la unidad política, y poner una y otra vez de 
relieve que cada individuo particular desarrolla su vida en el marco de numerosas vinculaciones y 
asociaciones sociales: es miembro de una comunidad religiosa, de una nación, de un sindicato, de una 
familia, de un club deportivo y de muchas otras “asociaciones”, que lo determinan en cada caso con 
intensidad variable y lo vinculan a una “pluralidad de obligaciones y lealtades”, sin que quepa decir de 
alguna de estas asociaciones que es la incondicionalmente decisiva y soberana.[43] 


Y agrega: “Una teoría pluralista es, o la teoría de un Estado que alcanza su unidad a 
través de un federalismo de asociaciones sociales, o bien simplemente una teoría de la 
disolución o refutación del Estado”.[44] 

Según Carl Schmitt, estas concepciones pluralistas colocan a la sociedad[45] en el 
mismo nivel que el Estado, con lo que anulan, en consecuencia, la diferencia entre lo 
que es político y lo que no lo es,[46] entre lo que es privado y lo que es público.[47] Las 


184 


teorías pluralistas no son otra cosa más que teorías individualistas y, por lo tanto, 
“antiunitarias”: en cuanto tales, conducen a la superación y a la terminación del Estado. 
“Pluralismo —sostiene Schmitt— indica [...] una multiplicidad de complejos de poder 
social, organizados de manera estable [...] que, en cuanto tales, se adueñan de la 
formación de la voluntad estatal, sin dejar de ser solamente formaciones sociales (no- 
estatales)”.[48] Estos grupos sociales son formaciones no-políticas que pretenden 
conquistar el monopolio de la decisión política con la finalidad de decidir sobre 
cuestiones meramente privadas, que conciernen solamente a sus intereses particulares. 
Haciendo eso, según la perspectiva de Schmitt, no sólo ponen en riesgo la seguridad y la 
integridad nacional del pueblo frente a otros Estados que están listos para aniquilarlo 
(es decir, para actuar “políticamente” en relación con éste), sino que le quitan todo 
sentido “político” a la acción del Estado.[49] 

Para Schmitt, la decisión política tiene sentido sólo en la medida en la que es 
producida por una voluntad unitaria y responde a un único interés: la supervivencia del 
pueblo, es decir, la defensa de su unidad en cuanto sujeto colectivo frente a otros 
pueblos. Un sistema fundado en el pluralismo, como lo es el Estado liberal, le permite a 
cada uno de los grupos que compiten por el poder político intentar imponer sus propios 
intereses de grupo, anteponiéndolos al interés común. El pluralismo político se traduce 
inevitablemente, en la lógica de Schmitt en la búsqueda de un compromiso — 
exactamente como ocurre en la concepción de la política democrática de Hans Kelsen, 
que hemos tenido oportunidad de reconstruir anteriormente—,[50]y con ello se 
produce, según el jurista de Plettenberg, la transformación de la política en mera y 
burda negociación.[51] 
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Notas 


[1] Como es notorio, Max Weber negó la posibilidad de establecer un fin propiamente 
político. En efecto, Weber sostenía que: “no es posible definir una asociación política 
—incluso el “Estado'— señalando los fines de la “acción de la asociación” [...] no ha 
existido ningún fin que ocasionalmente no haya sido perseguido por las 
asociaciones políticas [...] Sólo se puede definir, por eso, el carácter político de una 
asociación por el medio —elevado en determinadas circunstancias al fin en sí— que 
sin serle exclusivo es ciertamente especifico y para su esencia indispensable: la 
coacción física” (M. Weber, Economía y sociedad, 2a. ed., México, Fondo de Cultura 
Económica, 1992, p. 44). En este punto compartimos la tesis sostenida por 
Michelangelo Bovero, quien afirma: “creo que la definición de la política con base 
en el medio específico es insuficiente, y podríamos encontrar una confirmación de 
ese hecho si leemos entrelíneas el mismo discurso weberiano. Para una definición 
aceptable de la política es necesario, a mi juicio, determinar la finalidad esencial en 
relación con la cual el uso (o la amenaza) de la coacción física adquiere un sentido 
propiamente político. Si miramos a los clásicos, no es difícil descubrir que a la 
política se le han atribuido al menos dos finalidades generales [...] En una primera 
perspectiva, el sentido de la política, su por qué final, es identificado con la 
supervivencia del grupo [...] la supervivencia del grupo se traduce en la del grupo en 
el poder, y ésta tiende a coincidir con el sometimiento del otro grupo y del otro 
poder [...] En una segunda perspectiva, que es opuesta, el sentido de la política, su 
por qué final, consiste en la convivencia de los individuos [...] Es la perspectiva 
kantiana que podemos considerar, en este contexto, como representativa de todas 
las concepciones, aunque sean muy distintas entre sí, para las cuales la política no se 
reduce al campo de meras relaciones de fuerza, de sometimientos y de 
imposiciones” (M. Bovero, “Etica e politica tra machiavellismo e kantismo”, Teoria 
politica, IV, núm. 2, 1988, pp. 55 y 56). 


[2] Cfr. M. Bovero, op. cit., pp. 57 y 58. Resulta paradójico, en este sentido, la recurrente 
referencia a Thomas Hobbes que se hace en la obra de Schmitt, no sólo en los 
ensayos dedicados explícitamente al estudio de los textos hobbesianos (muchos de 
ellos contenidos, en su versión italiana, en el volumen al cuidado de Carlo Galli: C. 
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[3 


[4 


[5 


[6 


== 


] 


== 


] 


Schmitt, Scritti su Thomas Hobbes, Milán, Giuffre, 1986), pero también en aquellos 
dedicados al derecho y a la política (cfr. C. Schmitt, “Il concetto di ‘politico’: testo 
del 1932 con una premessa e tre corollari”, en ibid., Le categorie del “politico”, 
Bolonia, Il Mulino, 1972, pp. 146 y ss.; “I tre tipi di pensiero giuridico”, en ibid., Le 
categorie del ‘politico’, Bolonia, Il Mulino, 1972, pp. 263 y ss. 


Cfr. G. Sartori, Elementi di teoria politica, Bolonia, Il Mulino, 1990, p. 210. 


Cfr. J. Freund, L’essence du politique, Paris, Sirey, 1965, p. 445. Algunos autores 
sostienen que el concepto de política en la obra de Carl Schmitt reviste un carácter 
“mitológico”; cfr., por ejemplo, C. Bonvecchio, Il politico impossibile. Soggetto, 
ontologia, mito in Carl Schmitt, Turin, Giappichelli, 1990, pp. 173 y ss.; M. Nicoletti, 
“Alla radice della ‘teologia politica” di Carl Schmitt. Gli scritti giovanili (1910- 
1917)”, Annali dell Istituto Storico Italo-germanico, X, 1984, pp. 269 y ss. 


Cfr. C. Schmitt, El concepto de lo político, Madrid, Alianza Editorial, 1999, p. 62. 


En este sentido, cfr. C. Galli, Genealogia della politica. Carl Schmitt e la crisi del 
pensiero politico moderno, Bolonia, Il Mulino, 1996, pp. 736 y 737, en donde dicho 
autor afirma: “el Begriff debe ser analizado, ciertamente, como llave” del “sistema” de 
Schmitt, o, mejor dicho, como el lugar en donde se plasman las diversas razones (y 
regiones) de su pensamiento. En esta óptica, el “político” es el nombre sintetizado del 
origen de la política [...] El “político” no es una “definición exhaustiva” de la política, 
ni la “explicación de su contenido” en el “político” se muestra, más bien, la 
conciencia que Schmitt tiene de la infinitud y de la indefinibilidad de la política, de 
su falta de fundamentos, de objetividad, de confines y de límites, de esencia 
determinada”. 


[7] Cfr. supra, capítulo V, nota 9. 


[8] V. Mura, Categorie della politica. Elementi per una teoria generale, Turín, 


Giappichelli, 1997, p. 104. 


[9] Cfr. G. Sartori, op. cit., p.211. 


[10] N. Bobbio, voz “Politica”, en N. Bobbio et al. (eds.), Diccionario de Politica, México, 


Siglo XXI Editores, 1981, t. II, 1998 (11a. ed.), pp. 1221 y 1222. 


[11] C. Schmitt, op. cit., p. 56, el primer énfasis es mio. En este sentido, Schmitt agrega 


que la guerra, es decir, la manifestación extrema de la política, “no necesita ser cosa 
piadosa, moralmente buena o rentable; probablemente hoy en día no sea ninguna de 
estas tres cosas. Esta verdad tan elemental acostumbra sin embargo a tergiversarse 
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cuando antagonismos religiosos, morales o de algún otro tipo se hipertrofian hasta 
entenderse como confrontaciones políticas capaces de llevar a la agrupación política 
decisiva de amigos y enemigos, orientada hacia la lucha. Ahora bien, si llega a 
producirse esta agrupación combativa, la oposición decisiva no será ya de naturaleza 
meramente religiosa, moral o económica, sino política. La cuestión no es entonces 
otra que la de si se da o no tal agrupación de amigos y enemigos como posibilidad 
real o como realidad, con independencia de los motivos humanos que han bastado a 
producirla” (p. 66). 

[12] Ibidem, p. 56. Sartori critica la pretendida autonomía de lo “politico” que sugiere 


». cc 


Schmitt en la medida en la que, afirma, se trata de un “argumento circular”: “es una 
petición de principio —señala Sartori—. El razonamiento repite en su conclusión su 
propia premisa: que todo lo que se agrupa en amigo-enemigo es político, que todo el 
que es ajeno a ese tipo de agrupación no lo es, y que lo que es político cancela lo no 
político” (G. Sartori, op. cit., p. 212). Véase también, en este sentido, D. Cantimori, 
“La politica di Carl Schmitt”, en ibid., Politica e storia contemporanea. Scritti 1927- 


1942, Turín, Einaudi, 1991, pp. 241 y 242. 


[13] En la medida en la que son excluyentes y exhaustivos, los conceptos de amigo y de 
enemigo se encuentran en una relación que Bobbio define como relación de 
contradictoriedad, distinguiéndola de una relación de contrariedad. “Dos términos 
antitéticos —sostiene Bobbio— pueden encontrarse en una relación de 
contradictoriedad, según la cual uno excluye al otro y ambos excluyen a su vez a un 
tercero, o bien, en una relación de contrariedad, por la cual el uno excluye al otro, 
pero ambos no excluyen a un tercero intermedio” (N. Bobbio, Teoria generale della 
politica, Turín, Einaudi, 1999, p. 467). 


[14] C. Schmitt, op. cit., p. 57. 


[15] Sobre la prioridad lógica del concepto de enemigo sobre el de amigo véanse L. 
Ciaurro, “Carl Schmitt giurista della política”, Nuovi studi politici, XV, núm. 2, 
abriljunio de 1985, p. 129; C. Roehrssen, “La teoria del politico di Carl Schmitt: un 
tentativo di risposta alla crisi della liberaldemocrazia”, Materiali per una storia della 
cultura giuridica, IV, 1974, pp. 606 y ss.; L. Strauss, “Note sul ‘concetto di politico’ in 
Carl Schmitt”, en G. Duso (ed.), Filosofia politica e pratica del pensiero. Eric Voegelin, 
Leo Strauss, Hannah Arendt, Milán, Franco Angeli, 1988, pp. 317 y ss.; G. Sartori, op. 
cit., p. 211. Por analogía, el papel que juega el concepto de “enemigo” en la 
dicotomía amigo-enemigo podría ser equiparado al que juega el concepto de 
“guerra” en la dicotomía guerra-paz. En relación con este punto véase N. Bobbio, 
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“Pace. Concetti, problemi e ideali”, Enciclopedia del Novecento, Roma, Istituto 
dell Enciclopedia Italiana, 1989, t. VIII, pp. 812-824; también comprendido en N. 
Bobbio, Teoria generale della politica, cit., pp. 467-503. 


[16] C. Schmitt, op. cit., p. 58. 
[17] Ibidem, p. 57, cursivas nuestras. 


[18] Ibidem, pp. 58 y 59. Sobre el significado particular que para Schmitt tiene el 
concepto de enemigo véase G. Sartori, op. cit., p. 211; D. Cantimori, op. cit., p. 242. A 
partir de la referencia al pasaje biblico que reza “amen a vuestros enemigos”, 
retomado en los evangelios de Lucas y de Mateo (en los cuales el texto latin indica 
“diligite inimicos vestros” y no “diligite hostes vestros”), Schmitt distingue al enemigo 
público (hostis) del enemigo privado (inimicus) en la medida en la que sólo el 
primero no puede ser amado en absoluto y no debe ser odiado necesariamente (por 
lo que hace al hostis, resulta totalmente indiferente que sea odiado o amado). Odio y 
amor son sentimientos individuales y, en tal medida, pertenecen a la esfera privada; 
si éstos son transferidos a la esfera pública, ambos pierden su sentido específico (cfr. 
C. Schmitt, op. cit., p. 59). 


[19] Ibidem, p. 57, cursivas nuestras. 


[20] C. Schmitt, “Prólogo de 1963” a El concepto de lo politico, Madrid, Alianza Editorial, 
1999, p. 41. 


[21] C. Schmitt, El concepto de lo politico, cit., p. 60. 


[22] Cfr. p. 41. El concepto de neutralidad puede provocar confusión una vez que ha 
quedado establecido que los conceptos de amigo-enemigo agotan el universo de los 
posibles (dado que se encuentran en lo que Bobbio define relación de 
contradictoriedad, cfr. supra, nota 13). La neutralidad podría ser considerada, en 
efecto, como un tercer elemento que pone en crisis a la concepción dicotómica de la 
política de Carl Schmitt, pero el mismo autor desmiente esta posibilidad al afirmar 
que la neutralidad es una postura que puede ser asumida por un Estado de cara a un 
conflicto político; “el concepto de la neutralidad —sostiene Schmitt—, igual que 
cualquier otro concepto político, se encuentra también bajo ese supuesto último de 
la posibilidad real de agruparse como amigos o enemigos. Si sobre la tierra no 
hubiese más que neutralidad, no sólo se habría terminado la guerra sino que se 
habría acabado también la neutralidad misma, del mismo modo que desaparecería 
cualquier política, incluida la de la evitación de la lucha, si dejase de existir la 
posibilidad de una lucha en general” (C. Schmitt, El concepto de lo político, cit., pp. 
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64 y 65). 
[23] Op. cit., p. 49. 


[24] Sobre el concepto de Estado como expresión de la unidad politica de un pueblo 
véase C. Schmitt, “Prólogo de 1963” a El concepto de lo politico, cit., p. 40; ibid., El 
concepto de lo político, cit., pp. 49 y ss., así como 67; véase también, del mismo autor, 
Dottrina della costituzione, Milán, Giuffre, 1984, pp. 15 y 64. 


[25] C. Schmitt, El concepto de lo político, cit., p. 49, cursivas mías. 
[26] Cfr. ibidem, p. 53. 
[27] Ibidem, p. 58. 


[28] Es precisamente en este sentido, sostiene Schmitt, que el concepto de Estado 
presupone al concepto del político (op. cit., p. 49). Al respecto, cfr. E. Castrucci, 
Introduzione alla fisolofia del diritto pubblico di Carl Schmitt, Turín, Giappichelli, 
1991, p. 5. 


[29] Respecto de la unidad del pueblo como producto de la contraposición amigo- 
enemigo véase C. Roherssen, “Il ritorno all’ontologia nel costituzionalismo di 
Weimar”, Materiali per una Storia della Cultura Giuridica, IX, núm. 2, diciembre de 
1979, pp. 491 y 492. 


[30] A propósito de este punto, Schmitt afirma: “La unidad política es por su esencia la 
que marca la pauta, sean cuales sean las fuerzas de las que extrae sus motivos 
psicológicos últimos. Cuando existe, es la unidad suprema, esto es, la que marca la 
pauta en el caso decisivo [...] El hecho de que el Estado sea una unidad, y que sea 
justamente la que marca la pauta, reposa sobre su carácter político” (C. Schmitt, op. 
cit., p. 73). Pasquale Pasquino comenta al respecto: “La unidad política es la que 
tiene la capacidad para sustraerle a cualquier grupo el poder de declarar la guerra. 
La misma impone la “amistad” y prohíbe la enemistad interna. Es solamente a partir 
de esta relación con el problema de la unidad política que puede entenderse el 
sentido de la categoría schmittiana de amigo-enemigo” (P. Pasquino, “Unità politica, 
democrazia e pluralismo. Note su Carl Schmitt, Hermann Heller e Ernst Fraenkel”, 
Quaderni Piacentini, núm. 10, 1983, p. 128). 


[31] C. Schmitt, op. cit., p. 79, cursivas mías. 
[32] Ibidem, p. 78, resaltado nuestro. 


[33] Cfr. N. Bobbio, voz “Política”, en N. Bobbio et al. (eds.), Diccionario de Política, cit., 
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p. 1222. Para Felice Battaglia, el fundamento de la concepción schmittiana de la 
política, es decir el criterio amigo-enemigo, es absolutamente carente de motivación. 
Él sostiene que en Schmitt “la política implica una acción de contraste, que plantea 
al hombre, en cuanto miembro de un Estado, contra los hombres de otro Estado, sic 
et simpliciter en una antítesis no motivada. La posibilidad de la negación cruenta del 
otro Estado, del exterminio de sus miembros, deriva del carácter existencial de la 
antítesis y no de una motivación cualquiera. Nos encontramos frente a un absurdo, 
a una actividad no motivada, que es generada por una antítesis que no se sabe por 
qué sea tal, de la antítesis para la antítesis, según la cual un pueblo quiere ser tal y no 
quiere que algún otro sea como él. ¿Por qué debería ser que un hombre vea en otro 
hombre al hostis, sólo por el hecho de que pertenece a un Estado diferente que es 
calificado como enemigo? Pero quien determina ese carácter de un Estado es otro 
Estado. ¿Por qué debería ser así? Si no se motiva la antítesis de los combatientes [...] 
se motivará la antítesis de parte del Estado, y la motivación que empuja al Estado a 
actuar será siempre, en su esencia, como todas las motivaciones prácticas, 
económica y moral. Si en relación con la moral, a su forma de universalidad, una 
posición del todo particular se plantea como abstracta, resulta ser todavía más 
abstracta una posición que no solamente ignora a los motivos particulares, sino que 
incluso ignora cualquier tipo de motivación. Si, por otro lado, resulta ser abstracta 
una voluntad particular y económica frente a la voluntad concreta, que representa 
siempre un contenido particular en una forma universal, entonces todavía más 
abstracta es una voluntad que plantea luchas carentes de motivación, que plantea 
antítesis sólo por plantear antítesis, guerras sin razón. Se podría decir que una 
voluntad de ese tipo, admitiendo su existencia, equipara al hombre con el animal 
que mata, pero surge la duda de si la acción del animal realmente carece de 
motivación en el sentido perentorio que le atribuye Schmitt o si el motivo oscuro de 
la misma no esté suscitado, frente a la imposibilidad de objetivar otras razones, el 
resultado de la existencia de determinados instintos” (F. Battaglia, op. cit., pp. 420 y 
421). 


[34] C. Schmitt, El concepto de lo político, cit., p. 82. 
[35] Ibidem, p. 60. 
[36] Ibidem, p. 59. 


[37] “Todos los conceptos, ideas y palabras —sostiene Schmitt— poseen un sentido 
polémico; se formulan con vistas a un antagonismo concreto, están vinculados a una 
situación concreta cuya consecuencia última es una agrupación según amigos y 
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enemigos (que se manifiesta en guerra o en revolución), y se convierten en 


abstracciones vacías y fantasmales en cuanto pierde vigencia esa situación” (ibidem, 
p. 60). 


[38] Ibidem, p. 62. Según Schmitt, “guerra es una lucha armada entre unidades políticas 
organizadas, y guerra civil es una lucha armada en el seno de una unidad 
organizada” (idem). Sobre el concepto de guerra civil véase R. Schnur, “Zur Theorie 
des Birgerkrieges. BemerKungen über einen vernachássigten Gegenstand”, Der 
Staat, XIX, 1980, pp. 341 y ss.; asi como P. Pasquino, op. cit., p. 129. 


[39] Cfr. C. Schmitt, “Prólogo de 1963” a El concepto de lo político, cit., p. 40. 

[40] C. Schmitt, El concepto de lo político, cit., p. 76. 

[41] Cfr. supra, capítulo V, nota 9. 

[42] Sobre la crítica schmittiana al pluralismo véase E. Castrucci, op. cit., pp. 8 y 9. 


[43] C. Schmitt, El concepto de lo político, cit., p. 70. Cfr., también, P. Pasquino, op. cit., p. 
126, 


[44] C. Schmitt, op. cit., p. 73. 


[45] Sociedad que para Schmitt representa el “no-Estado” (cfr. C. Schmitt, Il custode della 
Costituzione, Milán, Giuffre, 1981, p. 116). 


[46] Cfr. C. Schmitt, El concepto de lo político, cit., p. 56. 


[47] Sobre la tendencia a resolver el derecho público en el derecho privado, que es una 
característica del pensamiento burgués, véase M. Fioravanti, Giuristi e costituzione 
politica nell’ottocento tedesco, Milán, Giuffrè, 1979, pp. 25 y ss.; así como A. Carrino, 
“Scienza e democrazia. Il decisionismo critico di Hans Kelsen”, Democrazia e 
diritto, XXXI, núm. 4, julio-agosto de 1991, pp. 275 y 276. 


[48] C. Schmitt, Il custode della Costituzione, cit., p. 113. Cfr. P. Pasquino, op. cit., pp. 126 
y 127. 


[49] Cfr. L. Ciaurro, “La dottrina della costituzione di Carl Schmitt e il 


parlamentarismo”, Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, LXII, IV serie, 1985, 
p. 149. 


[50] Cfr., supra, capítulo III, en particular el parágrafo III.2: “El primer limite a la idea de 
libertad política: el principio de la mayoría”. 


[51] Para Schmitt, en el sistema liberal lo “politico” es considerado a partir de principios 
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éticos y económicos, razón por la cual éste se convierte en competencia y discusión 
en vez de ser concebido —tal como él lo hace— como lucha. De esta manera, en 
lugar de guerra y paz se instaura la competencia eterna y la discusión eterna (cfr. C. 
Schmitt, El concepto de lo político, cit., pp. 99 y 100). 
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VII. La teoría schmittiana 
de las formas de gobierno 


1. Legalidad y legitimidad. Los tipos de Estado 


En la obra de Carl Schmitt no existe una teoría de las formas de gobierno que haya sido 
elaborada de manera completa y sistemática. No obstante, la misma puede ser 
reconstruida, en sus líneas esenciales, a partir de tres textos básicamente, escritos todos 
ellos en el transcurso de una década: Die Diktatur (La dictadura, 1921), 
Verfassungslehre (Teoría de la Constitución, 1928) y Legalitát und Legitimitát (Legalidad 
y legitimidad, 1932). 

A pesar de ser la última en el tiempo, puede resultar útil iniciar con el análisis de la 
obra de 1932 en la cual Schmitt presenta una clasificación de las “formas de Estado” a 
partir de la cual es posible tomar una serie de indicaciones relativas al tema de las 
“formas de gobierno”.[1] Schmitt comienza por reagrupar a los diversos tipos de Estado 
dependiendo del hecho de si se fundan en el principio de “legalidad”, mismo que 
plantea la primacía de las normas generales y abstractas sobre los mandatos concretos, 
es decir, la primacía de la ley sobre la decisión; o, por el contrario, sobre un nunca bien 
precisado principio de “legitimidad”, que se coloca como fundamento de un Estado, 
entendido como “expresión de la unidad del pueblo”, que es capaz de decidir en el caso 
de excepción. La forma estatal que se construye en torno a la idea de legalidad, según la 
interpretación que hace Schmitt, es llamada Estado legislativo,[2] y es distinguida y 
contrapuesta a los varios tipos de Estado que se fundan en el concepto schmittiano de 
legitimidad, que son el Estado jurisdiccional, el Estado gubernativo y el Estado 
administrativo. 


La distinción del Estado legislativo, con su sistema cerrado de legalidad —sostiene Schmitt—, en 
comparación con las formas de legitimación (que a su vez son distintas entre sí) de los Estados 
jurisdiccionales, gubernativos y administrativos, me parece más fructífera para el estudio del Estado 
contemporáneo que otras distinciones producidas en situaciones pasadas [...] Incluso la tradicional 
tripartición de monarquía, aristocracia y democracia, con todas sus modificaciones, ya no puede ser 
utilizada en este momento. No es que la doctrina aristotélica no sea moderna y esté superada; pero hoy 
en día la ficción normativista de un sistema cerrado de legalidad entra en una contraposición vistosa e 
inevitable con la legitimidad de una voluntad realmente existente y conforme al derecho: éste es hoy el 
contraste decisivo, no el que existe entre monarquía, aristocracia, oligarquía y democracia, que se ha 
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empañado y ya es confuso.[3] 


El Estado legislativo es definido por Schmitt como un tipo de sistema político 
particular, cuya peculiaridad consiste en el hecho de que la expresión más alta y 
decisiva de la voluntad colectiva se manifiesta en elementos normativos que pretenden 
ser derecho y que, por esa razón, pretenden que todas las otras funciones, competencias 
y actividades públicas le deben estar subordinadas.[4] La expresión histórica típica de 
este tipo de ordenamiento es, para Schmitt, la que él llama “Estado legislativo 
parlamentario”. En éste, la posición predominante entre los poderes públicos está 
ocupada por el órgano legislativo, cuya actividad normativa se presenta como el centro 
de la actividad estatal. La producción de normas encomendada al Parlamento reviste, 
en este caso, toda la dignidad del législateur[5] y, con base en el principio de legalidad 
(Gesetzmássigkeit) que inspira a este tipo de Estado, todas las otras funciones públicas 
están subordinadas a la legislativa. La legis latio se presenta en este caso como el acto en 
el cual se manifiesta la soberanía del pueblo, mientras que la legis executio, en cuanto 
mera aplicación de las normas, está subordinada a los designios del Parlamento. Las 
eventuales decisiones que son tomadas por los jueces, por el gobierno y por la 
administración no tienen el carácter de verdaderas y propias decisiones políticas, 
dotadas de autonomía, en la medida en la que deben ajustarse a los contenidos y a los 
procedimientos previstos por la ley, que es el fruto del verdadero momento de decisión al 
interior del Estado: la legislación.!6] 

Lo que cuenta en el Estado legislativo no son los hombres que gobiernan, sino las 
normas. En ello consiste el “principio de legalidad”, según el cual, sostiene Schmitt, 
“toda la vida estatal consiste en el hecho de que al fin y al cabo ya no se gobierna o 
manda más, dado que son hechas valer solamente normas vigentes e impersonales”.[7] 

Si bien estas definiciones pueden llevar a identificar el Estado legislativo de Schmitt 
con el “Estado de derecho”, entendido en la concepción común del término como 
“gobierno de las leyes”, que se contrapone al “gobierno de los hombres”, no debemos 
olvidar que, cuando reflexiona sobre el Estado legislativo, Schmitt piensa sobre todo en 
su principal encarnación histórica, que es la democracia parlamentaria, la cual se 
caracteriza —según este autor— por la soberanía absoluta de un Parlamento, 
desvinculado de todo control de legitimidad constitucional.[8] El Estado legislativo de 
Schmitt es una democracia de corte rousseauniano, en la cual se convierte en ley 
cualquier cosa que el órgano legislativo (llámese “pueblo reunido”, como en Rousseau; 
llámese “Parlamento”, como en una tradición que va de Kant en adelante) decida a 
través de procedimientos apropiados. Este hecho es criticado por Schmitt, porque 
presenta el constante riesgo de convertirse, de la soberanía de un pueblo entendido 
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como un todo homogéneo y unitario, en la dictadura de la mera mayoría numérica 
sobre la minoría.[9] En efecto, la polémica en contra de una democracia fundada en la 
voluntad del “mayor número” es —como veremos— una constante del pensamiento de 
Schmitt, que revela los presupuestos organicistas sobre los cuales se funda.[10] 

Los Estados fundados en el principio de legitimidad se diferencian del Estado 
legislativo en la medida en la que, en su caso, la voluntad colectiva es el fruto de una 
decisión expresada a través de un mandato concreto por parte del órgano que encarna a 
la soberanía estatal.[11] Los actos a través de los cuales se manifiestan las formas de 
Estado basadas en la legitimidad no son leyes generales y abstractas, como en el caso del 
Estado legislativo, sino más bien decisiones sobre casos concretos, asumidas para cada 
uno de ellos a partir de las circunstancias y dependiendo de las particularidades 
específicas de éstos. A la distinción más general entre Estados fundados en el principio 
de legalidad y aquellos basados en el principio de legitimidad, Schmitt agrega una 
diferenciación posterior, más específica, que sirve para separar a formas de gobierno 
que, si bien conforman un género, en la especie son diversas. Los Estados que se 
identifican por recoger el principio de legitimidad se diferencian entre sí dependiendo 
“del momento específico en el cual se manifiesta concretamente la decisión final y a través 
del cual se pone en evidencia la última instancia, el dernier ressort”.[12] 

La primera de las formas de Estado “legítimo” considerada por Schmitt es el 
llamado “Estado jurisdiccional”, en el cual la última palabra no la tiene el legislador que 
produce las normas, sino el juez que resuelve una controversia jurídica. 


La expresión típica del Estado jurisdiccional —aclara Schmitt— es la decisión concreta de un caso, en la 
cual derecho, justicia y razón se manifiestan inmediatamente sin estar mediadas por normas generales 
preestablecidas y que, en consecuencia, no se agota en el normativismo que parte de la mera legalidad. 
[13] 


Fl Estado jurisdiccional es en realidad un sistema político en el cual los jueces no 
están sometidos a las leyes establecidas por el Poder Legislativo, sino que su juicio está 
libre de vínculos normativos. En dicha forma estatal, el sentido último del derecho es 
decidido no por las leyes sino por los jueces, quienes, mediante sus sentencias, se 
pronuncian sobre casos concretos.[14] Se trata de una especie de sistema político 
fundado en el case law, pero en el cual el juez no está obligado de ninguna manera a 
respetar las leyes y está facultado para ir más allá de los mandatos contenidos en éstas. 
El juez es elevado, de esta manera, al rango de législateur, que, al ir creando las normas 
aplicables a cada caso concreto, expresa la voluntad general del pueblo que representa. 
En cuanto intérprete último del derecho, el juez es el verdadero depositario de la 
soberanía del Estado: él interpreta la voluntad general y, de esta manera, decide el 
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sentido del derecho. 

El segundo y el tercer tipo de Estados “legítimos”, el Estado gubernativo y el Estado 
administrativo, se caracterizan por el hecho de que la tarea de decidir corresponde a los 
órganos del Poder Ejecutivo. Para Schmitt, 


tanto el Estado gubernativo como el Estado administrativo advierten una cualidad particular en el 
mandato concreto exigible o aplicable inmediatamente. Tanto el uno como el otro ponen fin a las 
disputas abogadescas que acompañan al Estado jurisdiccional y a las discusiones interminables del 
Estado legislativo parlamentario y reconocen un valor jurídico positivo al decisionismo de la 
disposición exigible prontamente. Aquí vale el dicho: “lo mejor del mundo es una orden”.[15] 


El Estado gubernativo se presenta como aquel tipo de sistema político 
diametralmente opuesto al Estado legislativo, y no es difícil advertir en esta 
contraposición una manifestación de la antítesis decisionismo-normativismo. El 
elemento característico del Estado gubernativo es la voluntad personal y la orden 
autoritaria de un jefe que efectivamente gobierna.[16] La orden emitida por el gobierno 
tiene características totalmente distintas de los mandatos decretados por el legislador, 
que se expresan a través de normas. Las leyes son generales, impersonales y, antes de 
ser aplicadas, deben ser interpretadas y adaptadas al caso concreto. Estas características 
las convierten, para Schmitt, en ineficaces desde el punto de vista de la pronta actuación 
del Estado. Los actos gubernamentales, por el contrario, son puntuales, concretos, 
adaptados a la necesidad de tomar decisiones en el caso de excepción, y, por ello, son de 
fundamental importancia para la supervivencia misma del ordenamiento estatal. Como 
hemos podido observar en el capítulo precedente, la situación de excepción representa 
el momento en el cual las capacidades de decisión de un pueblo son puestas a prueba; 
de aquellas efectivas capacidades depende, en última instancia, la existencia del propio 
pueblo en cuanto unidad política fundamental. 

A diferencia de las normas legislativas que, según Schmitt, más allá de las 
condiciones de normalidad en las cuales son creadas, pierden toda eficacia, el mandato 
emitido por el gobierno, y de manera particular por un jefe, cabeza del mismo gobierno, 
que represente efectivamente la unidad del pueblo,[17] reúne todas las cualidades 
necesarias para expresar, frente a una situación de excepción, la decisión política de ese 
pueblo: distinguir al amigo del enemigo, y combatir a este último. 

El Estado administrativo, a pesar de que pertenece a la misma familia del Estado 
gubernativo, se distingue de éste por el hecho de que la orden no se presenta como el 
resultado de la voluntad personal y autoritaria del jefe que dirige al gobierno, sino más 
bien de la organización burocrática que distingue al Poder Ejecutivo, y que es llamada a 
decidir sobre cada caso concreto en particular. En esta forma de Estado, 
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ni los hombres gobiernan ni las normas valen como algo superior, sino que, según una expresión famosa, 
‘las cosas se administran por sí solas. Aunque esto puede parecer una utopia, es posible pensar en un 
Estado administrativo cuyo elemento distintivo sea el tomar las disposiciones necesarias sólo con base 
en el estado real de las cosas, con referencia a una situación concreta y dirigidas a finalidades prácticas. 
[18] 


La tipología schmittiana de las formas de Estado no debe ser interpretada de manera 
demasiado rígida o literal: Schmitt sabe perfectamente que todos los Estados, sin 
excepción, tienen un sistema normativo de tipo general y abstracto producido por un 
procedimiento legislativo, un sistema judicial que resuelve las controversias jurídicas 
particulares, un gobierno que ejecuta las leyes, así como una administración pública 
basada en un aparato burocrático que adopta disposiciones concretas. Pero para este 
autor, lo que distingue entre sí y caracteriza a cada uno de los diversos tipos de Estado 
mencionados es el predominio de uno de estos elementos sobre los otros. Es a partir de 
esta primacía que Schmitt construye su clasificación de las formas políticas desde el 
punto de vista descriptivo, pero también desde una perspectiva axiológica. 

Tanto el Estado gubernativo como el de tipo administrativo se prestan, a juicio de 
Schmitt, para ser un “instrumento radical de modificaciones revolucionarias y 
reaccionarias y de formaciones estatales complejas, planificadas y previstas como 
sumamente duraderas”.[19] La preferencia que Schmitt manifiesta por estas dos formas 
de Estado frente a las demás, se explica si tenemos presente que su preocupación 
fundamental es la de garantizar la posibilidad de decidir efectiva y prontamente frente a 
situaciones de crisis. Esta capacidad se puede encontrar de manera plena sólo en el 
Estado gubernativo y, si bien de manera menos evidente y eficaz, también en el Estado 
administrativo.[20] 

“El gobierno —sostiene Schmitt en la Teoría de la Constitución— se distingue de la 
administración y del cuidado de los negocios porque representa y concretiza el 
principio espiritual de la existencia política”.[21] 

Dado que la idea de soberanía, entendida como capacidad de decidir en el caso de 
excepción, representa el parámetro fundamental con base en el cual Schmitt juzga la 
valía de los diversos tipos de Estado, se puede sostener válidamente que la antítesis 
esencial que se desprende de la cuádruple tipología formulada en Legalidad y 
legitimidad es la que ve, por un lado, al Estado legislativo y, por el otro, al Estado 
gubernativo, o, dicho en otras palabras, la que ve enfrentados el predominio del 
Parlamento y el predominio del Ejecutivo. 

Guiar a un pueblo y decidir en su nombre con prontitud en cualquier circunstancia, 
pero especialmente en el caso de excepción (o, dicho en otras palabras, ejercer el poder 
soberano), son, en la perspectiva de Carl Schmitt, tareas que sólo el Estado gubernativo 
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puede realizar a plenitud. Sólo un Poder Ejecutivo libre de los vínculos que le impone la 
legalidad puede ser capaz de realizar el sentido de la voluntad general, es decir, actuar 
en nombre del poder constituyente del pueblo,[22] revocando o confirmando conforme 
a su arbitrio el sistema constitucional positivo. Sólo éste puede materializar, de esta 
manera, la decisión política última, que no es otra cosa sino la determinación de la 
identidad y de la unidad nacional. 

Incluso es posible sostener que la calidad de Estado “politico”, que significa tener la 
capacidad de decidir efectivamente y de expresar, de esta manera, la identidad del 
pueblo,[23] está reservada solamente al tipo de Estado gubernativo. Por lo demás, no es 
difícil advertir significativas (e inquietantes) semejanzas entre esta forma de Estado y la 
dictadura, a cuyo estudio Schmitt le había dedicado diez años atrás un importante 
trabajo. Es a esta obra a la que conviene, por lo tanto, dedicar las siguientes páginas, para 
intentar desentrañar las raíces de la posición que posteriormente sería expresada por el 
autor en Legalidad y legitimidad. Lo anterior también con el objeto de poder analizar, en 
su expresión más pura, la forma de gobierno que expresa de la mejor manera el ideal 
político, a la vez decisionista y organicista, de Carl Schmitt. 


2. La dictadura 


La finalidad principal del trabajo dedicado al estudio de la dictadura (la obra 
homónima de 1921) es la de reconstruir las características del concepto de soberanía a 
través del análisis y de la distinción de las dos formas bajo las cuales aquélla puede 
presentarse: la dictadura “comisaria” y la dictadura “soberana”. 

Ambas formas se presentaron, por primera vez, según Schmitt, en la época de la 
República romana.[24] Originalmente, la institución dictatorial era concebida como un 
mecanismo que, mediante la suspensión de las leyes y de los poderes normalmente 
vigentes, concentraba de manera temporal todo el poder del Estado en las manos de un 
individuo, que tenía la encomienda de enfrentar los graves peligros internos o externos 
que amenazaran a la República. En todo caso, esa concentración de poderes no era 
definitiva; en efecto, duraba hasta el momento en el que, una vez terminado el estado de 
necesidad que la había originado, se reintroducía la vigencia del orden constituido. A 
esta institución Schmitt la denomina dictadura comisaria, y se distingue porque el 
carácter extraordinario del poder que se concentra en las manos del dictador está 
contrabalanceado por su duración temporal.[25] 

La figura de la dictadura comisaria sufrió, al poco tiempo de haber sido establecida, 
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una evolución hacia una forma distinta por obra de Sila, primero, y de César, después, 
que modificó radicalmente su naturaleza original. En esta nueva forma, el dictador no 
se limitaba ya a enfrentar el estado de peligro que lo había motivado, no se encaminaba 
ya a reinstaurar el estado anterior de las cosas, sino más bien a transformarlo y a 
instaurar uno nuevo. Este tipo de dictadura es llamado por Schmitt dictadura soberana. 
[26] 

La versión moderna de la dictadura soberana es identificada por Schmitt, en un 
primer momento, en el protectorado instaurado por Oliver Cromwell en 1653 en 
Inglaterra, que —igual que sus antecedentes romanos— nace como una dictadura 
comisaria, pero a la larga se convierte en una dictadura soberana como consecuencia de 
la disolución del llamado “Parlamento largo”. No obstante, el mejor ejemplo lo brinda 
la Convención Nacional de 1792-1793 durante la Revolución francesa. Dicha 
Convención se presenta como expresión del pouvoir constituant; en su nombre, ese 
órgano elaboró una Constitución (la de 1793), pero también la suspendió legítimamente 
poco después. 

La diferencia entre dictadura comisaria y soberana resulta más clara gracias a la 
noción de poder constituyente. La dictadura comisaria deriva de un ordenamiento 
jurídico determinado: está prevista por él; es instituida mediante una autorización 
constitucional, y tiene la función de resolver una situación de emergencia 
suspendiendo temporalmente el orden jurídico para reinstaurar, posteriormente, el 
orden constitucional, cumpliendo así su función y dejando, en consecuencia, de tener 
sentido. La dictadura comisaria es, por tanto, un poder constituido y, en cuanto tal, aun 
cuando extraordinario en sus atribuciones, está previsto por la Constitución. Dicho en 
palabras de Schmitt, este tipo de dictadura 


suspende en concreto a la Constitución para defender su existencia [...] Cuando está en riesgo la 
existencia misma de la Constitución, ésta debe ser puesta a salvo a través de una suspensión temporal 
[...] La dictadura defiende a una determinada Constitución frente a un ataque que amenaza con 
suprimirla [...] La acción del dictador tiene la función de crear un estado de cosas que permita la 
aplicación del derecho.[27] 


La dictadura soberana, por el contrario, a pesar de que puede llegar a sostenerse que 
obtiene su legitimidad de un determinado sistema jurídico, se perfila inevitablemente 
hacia la negación del ordenamiento vigente. En el sentido puro de su concepto, es 
“soberana” en la medida en la que se remite al poder constituyente del pueblo para 
suprimir una Constitución e imponer una nueva. Este tipo de dictadura, sostiene 
Schmitt, 


ve en todo el ordenamiento existente un estado de cosas que debe ser removido completamente por su 
conducto. Ésta no suspende a una Constitución vigente mediante el uso de un derecho contemplado en 
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la misma, y en esa medida constitucional, sino que está encaminada a crear un estado de cosas en el cual 
sea posible imponer otra Constitución considerada como auténtica.[28] 


La dictadura soberana, por lo tanto, ve en el estado de las cosas existente (Lage der 
Sache) algo que debe ser removido y revolucionado. Esta forma de dictadura se erige 
por fuera del orden constitucional vigente: no es un órgano constituido, sino un órgano 
constituyente, que realiza una revolución del ordenamiento jurídico en nombre del 
pueblo. En esa medida, a diferencia de la dictadura comisaria que tiene atribuciones 
exclusivamente ejecutivas y no puede, por esa razón, detentar el poder de crear leyes o 
de juzgar, la dictadura soberana se presenta como legislateur supremo, en donde esta 
figura debe ser entendida como la de un sujeto que existe antes y por fuera del orden 
constitucional.[29] 

Ambos tipos de dictadura pueden ser reconducidos a la figura de las “comisiones de 
acción”[30] en la medida en la que tienen como finalidad un objetivo específico que está 
siempre determinado por circunstancias excepcionales, por el caso de emergencia 
(Ernstfall):[31] en el caso de la dictadura comisaria este objetivo es la conservación de la 
Constitución existente a través de una suspensión temporal del derecho; en el caso de la 
dictadura soberana, es la instauración de un nuevo orden constitucional mediante la 
supresión del marco jurídico preexistente. En este sentido, mientras que el dictador 
comisario es un “comisario de acción” autorizado a ejercer una jurisdicción 
extraordinaria por parte de los poderes constituidos, el dictador soberano es un 
“comisario de acción” autorizado a desempeñar el papel de poder constituyente, cuyo 
titular originario es el pueblo.[32] 

La Revolución francesa introdujo esta idea de que el sujeto del poder constituyente 
es el pueblo. De manera consecuente para Schmitt, el dictador soberano es la expresión 
concreta de ese poder constituyente del pueblo, cuya voluntad puede materializarse 
sólo a través de la figura de dicho dictador que actúa en nombre y por cuenta del 
pueblo.[33] El dictador soberano se convierte, así, en el instrumento a través del cual es 
realizada la decisión del titular originario del poder constituyente: el pueblo. 

La dictadura, ya sea en su forma comisaria o soberana, depende del estado concreto 
de las cosas; es un poder que surge como respuesta a circunstancias particulares[34] (sin 
que por ello deje de ser un problema jurídico). Una situación de peligro, como la 
presencia de un enemigo que amenaza la existencia del pueblo, es determinante para 
que pueda instaurarse la dictadura. En el caso de la dictadura comisaria, la amenaza 
recae sobre un orden constitucional que expresa efectivamente la voluntad del pueblo, 
por lo que el dictador es investido en su cargo con base en la Constitución con la tarea 
de enfrentar el peligro, pudiendo, para ello, suspender al propio ordenamiento jurídico 
que lo ha instaurado. Una vez superada la excepción, el ordenamiento será 
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reestablecido y el dictador perderá sus poderes extraordinarios, al menos hasta que 
vuelva a presentarse una nueva emergencia y vuelva a ser instituido como tal. 

En el caso de la dictadura soberana se puede decir, en un cierto sentido, que la 
amenaza está representada por el mismo ordenamiento constituido, el cual ha dejado 
de expresar la “verdadera” voluntad del pueblo; el dictador se plantea entonces como el 
representante del poder constituyente, así como el intérprete “auténtico” de la voluntad 
del pueblo que ha dejado de reflejarse en la Constitución vigente; y es en tal carácter 
que revoca, con todos los medios a su disposición, el orden jurídico existente (dado que 
es considerado como algo asimilable a un “enemigo interno” de la nación), con el fin de 
imponer un nuevo orden jurídico que exprese adecuadamente la voluntad popular. Se 
trata de la acción revolucionaria que el soberano emprende en contra de su enemigo 
interno (expresado en el anterior ordenamiento jurídico) en nombre del titular 
originario del poder constituyente.[35] 

El párrafo segundo del artículo 48 de la Constitución alemana de Weimar (1919), 
que preveía la facultad del presidente de la República de suspender el orden 
constitucional para enfrentar una situación de emergencia,[36] es un ejemplo clásico de 
la previsión constitucional de una dictadura comisaria. Respecto de esta norma, Schmitt 
critica la redacción de la segunda parte del párrafo mencionado, porque mientras que la 
primera parte prevé la facultad absoluta del presidente de adoptar las medidas que 
aparezcan justificadas por las circunstancias —las cuales, según Schmitt, podrían 
contemplar incluso el uso de medidas de hecho extremas, como el “esparcir gases 
venenosos en las ciudades”—,[37] en la segunda parte, por el contrario, enumera los 
artículos de la propia Constitución que pueden ser suspendidos en esa situación de 
emergencia. Esa redacción, a juicio de Schmitt, había permitido dos interpretaciones 
contrastantes del artículo mencionado: por un lado, una interpretación restringida y 
literal que sostenía que la facultad extraordinaria del presidente no podía extenderse 
más allá de la suspensión de los preceptos indicados, garantizando así una 
“inviolabilidad de la Constitución” (Unan-tastbarkeitslehre);[38] por otro lado, la de 
quienes sostenían —como era el caso de Schmitt— que la facultad del presidente debe 
ser concebida en un sentido amplio; en este caso, el listado de los artículos susceptibles 
de suspenderse contenido en la norma mencionada debía entenderse en un sentido 
enunciativo y no limitativo, es decir, en el sentido de que también, y no sólo, esos 
preceptos pueden ser suspendidos.[39] “Un procedimiento ejecutivo —señala Schmitt— 
puede ser regulado jurídicamente hasta que el adversario no representa un poder tal 
que puede poner en riesgo la unidad del Estado”.[40] Frente a un riesgo de ese tipo, el 
presidente debe tener capacidad plena para actuar de la manera que requieran las 
circunstancias; todo es lícito cuando se trata de salvaguardar la unidad del Estado y no 
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puede pretenderse, según el autor, limitar la acción del dictador, como quisiera el 
pensamiento liberal consecuente. 


3. Identidad y representación. 
Democracia y monarquía 


Una elaboración ulterior de la reflexión sobre las formas de gobierno de Carl Schmitt 
está contenida en su obra de 1928, la Teoría de la Constitución. En este trabajo, el autor 
concentra su atención en la relación fundamental que existe entre Estado y pueblo,[41] y 
distingue dos principios que rigen esa relación: la identidad y la representación, que son 
planteados como el fundamento de las formas de gobierno democrática y monárquica, 
respectivamente. Dichas ideas, a pesar de que no serán retomadas en los ensayos 
posteriores a la Teoría de la Constitución,[42] resultan centrales para el análisis del 
sistema teórico de Carl Schmitt. 

La definición de los principios de identidad y de representación, tal como es 
planteada por Schmitt, presupone una concepción del Estado entendido como el status 
de la unidad política de un pueblo.[43] La existencia de una colectividad homogénea, 
capaz de actuar como un sujeto unitario, es una presunción a partir de la cual se 
construye todo el análisis que funda la teoría politico-juridica de Schmitt, y sin la cual 
no se puede hablar propiamente ni de pueblo ni de Estado como fenómenos políticos. 
Es en este contexto que los principios mencionados pueden y deben ser explicados. El 
jurista de Plettenberg los presenta de esta manera: 


el pueblo puede alcanzar y obtener de dos maneras diversas la condición de unidad política. Éste puede 
ya en su inmediata existencia —en virtud de una fuerte y consciente homogeneidad, como consecuencia 
de estables confines naturales, o por cualquier otra razón— ser capaz de actuar políticamente. Además, 
éste es, en cuanto entidad realmente presente en su inmediata identidad consigo mismo, una unidad 
política. Este principio de la identidad del pueblo siempre presente consigo mismo como unidad 
política se basa en el hecho de que no existe ningún Estado sin pueblo, y un pueblo en cuanto entidad 
existente debe estar efectivamente presente siempre. El principio contrapuesto parte de la idea de que la 
unidad política del pueblo, en cuanto tal, no puede estar presente nunca en la identidad real y, por ello, 
debe ser siempre representada físicamente por hombres.[44] 


Identidad y representación son dos figuras diferentes de la unidad política de un 
pueblo: por un lado, en su inmediata existencia, un pueblo es capaz de actuar 
políticamente como una totalidad indivisible; en este caso, la mera presencia del pueblo 
expresa su unidad política. Por el otro lado, la unidad del pueblo es obtenida 
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propiamente a través de la mediación de aquellos que lo representan en las 
instituciones públicas.[45] 

Los principios de identidad y de representación, que son distinguibles en el plano 
abstracto, resultan mezclados en la realidad histórica. Desde un punto de vista 
conceptual, la pureza de las ideas de identidad y representación puede ser entendida 
sólo a través de su explícita contraposición y, en este sentido, cada una de ellas puede 
ser entendida sólo a través de la negación de la otra.[46] El caso ideal de la identidad 
coincide con la forma de la democracia directa, en la cual gobernantes y gobernados 
coinciden, mientras que el caso ideal de la representación es la forma de la monarquía 
absoluta, cuya naturaleza más pura encuentra expresión en la fórmula “l’État c'est moi”, 
en donde la identidad del titular del poder político y de los súbditos está reducida al 
mínimo, por no decir que es totalmente inexistente. A pesar de lo anterior, Schmitt 
señala que: 


en la realidad de la vida política no existe algún Estado que pueda renunciar a los elementos 
estructurales del principio de identidad, como tampoco un Estado que pueda renunciar a los elementos 
estructurales de la representación. Allí en donde se ha hecho el intento de realizar de manera 
incondicional una identidad absoluta, siguen siendo indispensables los elementos y los métodos de la 
representación y, viceversa, no es posible representación alguna sin los elementos de la identidad. Estas 
dos posibilidades, la identidad y la representación, no se excluyen, sino que son sólo dos perspectivas 
contrapuestas dentro de la concreta estructuración de la unidad política. En cada Estado prevalece el 
uno o el otro, pero ambos forman parte de la existencia política de un pueblo.[47] 


De la misma manera en la que no existe Estado alguno sin representación, e incluso 
en la misma democracia directa los ciudadanos activos que participan en la asamblea 
revisten un cierto carácter representativo en la medida en la que deciden por todos 
(también por los ausentes),[48] tampoco existe algún Estado si éste no presenta los 
elementos estructurales del principio de identidad.[49] 

El vínculo indisociable de los principios de identidad y de representación se hace 
evidente cuando se afronta el tema del poder constituyente: “el concepto de “poder 
constituyente”, sostiene Geminello Preterossi, implica y expone en la propia dialéctica 
interna el nexo y el contraste íntimo, ambos necesarios, de los que para Schmitt son los 
dos principios de la forma política: identidad y representación”.[50] 

En efecto, el poder constituyente, a pesar de pertenecer de manera exclusiva al 
pueblo, y en este sentido —siguiendo la lógica de Schmitt— es la expresión de su 
unidad y de su homogeneidad, raramente puede expresarse de manera directa, por lo 
que resulta necesario que alguien, asumiendo la tarea de representarlo, realice la 
voluntad del pueblo. 

El criterio de la representación —tal como es entendido por Schmitt— y cuya 
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encarnación histórica está ejemplificada por las monarquías absolutas,[51] debe ser 
distinguido del concepto de representación típico del “Estado representativo” burgués. 
Lo que es representado en el caso de este último son los intereses privados de los 
individuos, incompatibles para Schmitt con lo que él considera es el verdadero “sentido 
político” de la representación. A esta forma privatista de representación —que, por otro 
lado, como sabemos, corresponde al significado jurídico de representación que había 
sido retomado, entre otros, por Kelsen— Schmitt contrapone la que él llama 
representación política, entendida como la expresión de la unidad del pueblo. De esta 
manera, sólo un pueblo que sea concebido como algo orgánico y homogéneo puede ser, 
según Schmitt, representado. El sistema parlamentario, que para este autor expresa 
simplemente a la pluralidad de los intereses privados existentes en una sociedad 
plagada de desigualdades, no resulta, por ello, adecuado para “representar” al pueblo 
como el sujeto político orgánico que, a su juicio, es en realidad. El representante, en 
cuanto expresión de la unidad del pueblo, debe plantearse, más bien, como un sujeto 
capaz de neutralizar los conflictos que tienen sus raíces en las desigualdades reales 
presentes en la sociedad.[52] En este sentido, Schmitt afirma que el rey, en la moderna 
doctrina de la división de poderes, está colocado por fuera de la disputa política: es un 
garante de la neutralidad, un poder neutro que actúa como elemento moderador. Según 
Schmitt, 


la posición del monarca se basa, por lo tanto, sobre todo en el hecho de que él está por encima de los 
partidos [...] El rey asume en la organización de los diversos “poderes”, frente al Legislativo, como 
también frente al Ejecutivo, una función peculiar. Él se convierte en un poder neutro, un pouvoir neutre, 
una entidad invisible, temperante y moderadora, que aplana todas las contraposiciones y las disputas 
entre las diversas actividades y funciones estatales, un invisible modérateur.[53] 


En las monarquías constitucionales, en donde el principio monárquico está limitado 
por la división de poderes, existe una doble representación: mientras que el monarca, 
como jefe autónomo e independiente del Ejecutivo, expresa la unidad política del 
pueblo —la verdadera representación, según Schmitt—, el Parlamento, por su parte, 
refleja los particulares intereses presentes en la sociedad —la que Schmitt considera 
como falsa representación—. 

La relevancia del principio de la representación en Schmitt se desprende de la 
posibilidad de que “la unidad politica sea producida por la representación misma”.[54] 
La representación se convierte, en este caso, en el factor de unidad, de cohesión y de 
homogeneidad de un pueblo que, sin ella, estaría políticamente dividido. Quien 
encarna dicha representación es la figura del soberano que, al decidir sobre el caso de 
excepción y por ello sobre la identidad del enemigo, no sólo se manifiesta, sino que 
también pone las bases de la unidad de su pueblo. En este sentido, el principio 
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representativo expresa la unidad política de un pueblo entendida como un todo 
homogéneo y cohesionado y encuentra su expresión exclusivamente en la persona del 
soberano.[55] 

De acuerdo con Schmitt, en virtud del principio de la representación, el “jefe” 
(Fiihrer) expresa y determina a través de sus decisiones la unidad del pueblo, unidad 
que, de otra manera, no sería posible o, por lo menos, no resultaría ni evidente ni eficaz. 
El soberano, “representante” del pueblo, en cuanto es su “jefe” (Führer), se convierte — 
desde la extravagante perspectiva schmittiana— no en el destructor, sino 
paradójicamente en la encarnación misma de la idea rousseauniana de la voluntad 
general: es la voz a través de la cual se manifiesta el ente colectivo compuesto por todos 
los ciudadanos, y es la única instancia a través de la cual el pueblo, considerado en 
modo organicista, puede expresar su voluntad. Esta especie de coincidentia oppositorum 
de las ideas de identidad y de representación expresa en su grado más puro el sentido 
de la doctrina decisionista de Carl Schmitt, que ve en el “jefe”, en el soberano, la unidad 
y la fuerza que decide de un pueblo. 


4. La democracia plebiscitaria 


Para Schmitt, en una sociedad de masas como la que caracteriza a la edad 
contemporánea, en la cual los dos conceptos de la representación pura, identificable de 
manera ideal en la monarquía absoluta, y de identidad pura, expresada en la 
democracia directa, son impracticables. La unidad política de un pueblo que decide su 
propio destino puede manifestarse, según el autor, en una forma de gobierno que 
presente una cierta combinación de los dos principios: que coincide con la que Schmitt 
denomina “democracia plebiscitaria”.[56] 

Como forma ideal, la democracia es definida por este autor como “la identidad de 
quienes dominan y los que son dominados, de los gobernantes y de los gobernados, de 
quienes mandan y de quienes obedecen”; en este sentido, “en la democracia pura sólo 
se presenta la identidad del pueblo efectivamente existente consigo mismo, es decir, no 
hay representación alguna”.[57] Esta definición de la “democracia ideal” no resulta tan 
distinta en términos generales de la que había partido Hans Kelsen, antes de introducir 
los elementos correctivos para ajustarla a la realidad, como el principio de 
representación (que es bien distinto en cuanto a su significado del que sostiene Schmitt) 
y el principio de mayoría.[58] No obstante, la democracia para Schmitt no se funda — 
como en el caso de Kelsen— en el principio de libertad, sino sobre el de igualdad.[59] 
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Estos dos principios son contrarios, dice Schmitt, en sus presupuestos, en sus 
contenidos y en sus efectos.[60] La libertad es el principio del Estado burgués de 
derecho, y no es un principio político-formal como en cambio lo es el de igualdad. Se 
trata de un concepto que para Schmitt tiene que ver más con la esfera de la vida privada 
que con la esfera de la vida pública. La igualdad, por el contrario, es un concepto 
político-formal en la medida en la que está directamente correlacionado con una 
posible desigualdad, es decir, con una distinción.[61] Es evidente que en este tipo de 
discurso la vaguedad y la ambigitedad de las nociones de libertad y de igualdad son 
tales que nulifican su real significado. Pero independientemente de cuál sea nuestra 
interpretación del sentido del discurso de Carl Schmitt, éste emerge de manera 
evidente de sus siguientes afirmaciones: “Una igualdad sin la posibilidad de una 
desigualdad, una igualdad que se tenga por sí misma, y que no se pueda perder de 
alguna manera, es carente de valor y resulta indiferente [...]”[62] para los fines de la 
“política”, tal como es concebida por este autor. Sólo en la medida en la que existe la 
posibilidad de un pueblo de distinguirse de aquellos que son “diferentes” de él, la 
igualdad adquiere un sentido político. La igualdad entendida en un sentido sustancial, 
es decir, como expresión de la homogeneidad de un pueblo,[63] reconduce a la que, 
según Schmitt, es la esencia de la política: la contraposición entre el amigo y el enemigo. 
La igualdad “democrática” así entendida debe ser buscada, por lo tanto, al interior de 
una comunidad, tiene que ver con los ciudadanos de un mismo Estado y, 
consecuentemente, no con los seres humanos en general. Si así fuera, ello nos llevaría a 
hablar de una igualdad universal del hombre —presupuesto, por cierto, de los derechos 
fundamentales, una idea que, sin duda, nada tiene que ver con la concepción de la 
política y el derecho de Carl Schmitt—. Así, una igualdad de ese tipo constituye una 
idea que sirve de fundamento del principio de nacionalidad.[64] 

A esta altura aparecen claros cuáles son los signos distintivos de la concepción de la 
democracia de Schmitt frente a la de Kelsen, a pesar de la común referencia a la 
fórmula genérica de la identidad entre gobernantes y gobernados. Para Schmitt, la 
democracia es el gobierno del pueblo entendido como un todo orgánico y homogéneo, 
como una nación que toma conciencia de su propia existencia mediante su 
contraposición con otras naciones.[65] Para Kelsen, el concepto orgánico de pueblo es 
una ficción, detrás de la cual se esconde una realidad social constituida por una 
pluralidad de sujetos a los que se les pide que expresen de manera individual su 
voluntad a través del voto. 

Volviendo a Schmitt, no apenas se abandona el plano de las formulaciones ideales, 
la misma igualdad que es concebida por él como fundamento de la democracia se 
revela ficticia. En efecto, si en un primer momento Schmitt afirma que la democracia 
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implica “la completa identidad del pueblo homogéneo, que comprende en cuanto tal a 
los gobernantes como a los gobernados y niega la diversidad del Estado”,[66] frente a la 
constatación de que en las democracias reales algunos mandan y otros obedecen, se ve 
obligado a corregirse. En efecto, señala: 


En la democracia el poder del Estado y el gobierno emanan del pueblo. El problema del gobierno en la 
democracia consiste en el hecho de que gobernantes y gobernados pueden diferenciarse sólo dentro de 
la homogeneidad constante del pueblo. Eso es así dado que la diversidad entre gobernar y ser 
gobernado, entre mandar y obedecer, continúa existiendo, hasta en tanto que se gobierna y se obedece, 
es decir, hasta que existe el Estado democrático en cuanto Estado. La diferenciación entre gobernantes 
y gobernados no puede, en consecuencia, ser eliminada.[67] 


En la democracia real, por lo tanto, una vez que se pone de lado la identidad ideal 
entre gobernantes y gobernados, la referencia a la igualdad parece ser sólo un recurso 
útil para acrecentar, o mejor dicho para construir, la cohesión de un pueblo y la 
percepción de su diferencia frente a otros pueblos. La permanente invocación del 
pueblo (entendido de esta manera) se convierte en un poderosísimo factor de 
legitimación para el poder discrecional de los gobernantes. 


Si encuentran la aprobación y la confianza del pueblo, al cual ellos pertenecen, su poder puede ser más 
severo y más duro, su gobierno más concentrado que el de cualquier monarca patriarcal o de una 
prudente oligarquía... [Hay quien] ha considerado a la democracia precisamente como el fundamento 
de un gobierno particularmente fuerte.[68] 


Este es el verdadero significado de la democracia entendida en su sentido 
plebiscitario: un gobierno capaz de actuar con fuerza y determinación y que es 
sostenido incondicionalmente por las masas que se identifican con él.[69] 

Pero a este punto, sin embargo, la distinción entre democracia y gobierno 
autocrático —no importa si se trate de una monarquía o de una dictadura— tiende a 
desvanecerse. El gobierno “democrático” en la acepción de Schmitt, fundado en la 
confianza “ciega” del pueblo en sus gobernantes, no es muy diferente al gobierno 
dictatorial; en efecto, la concepción holística del pueblo sirve de fundamento para 
ambas formas de gobierno. 


Una dictadura —sostiene Schmitt— es posible sólo sobre un fundamento democrático, en tanto que se 
encuentra en contradicción con los principios del Estado de derecho liberal, puesto que es típico de la 
dictadura el hecho de que al dictador no le sea conferida una competencia disciplinada en general y 
circunscrita de manera específica a un caso concreto, sino que la extensión y el contenido de su 
autorización quede a su discreción, de modo que no tiene ninguna competencia determinada en el 
sentido del Estado de derecho [...] Quien gobierna en una democracia no lo hace porque posee las 
características de una clase superior, que sea cualitativamente mejor respecto a una clase inferior, de 
menor valor [...] éste gobierna porque tiene la confianza del pueblo.[70] 
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Para Schmitt, la confianza del pueblo en el gobernante, que puede erigirse en 
dictador cuando las circunstancias lo ameriten, confiere una autorización de tipo 
ilimitado e incontrolado para actuar con la finalidad de garantizar la homogeneidad y la 
supervivencia de la nación. 

En una “democracia” como la perfilada por Carl Schmitt, inspirada tanto en el 
principio de identidad, según el cual el pueblo es concebido como un todo orgánico, 
como en el principio de la representación,[71] en el sentido de que los gobernantes se 
presentan simultáneamente como la expresión y los agentes de ese pueblo homogéneo, 
también el principio de mayoría como regla para decidir debe ser redefinida. 


El método de la formación de la voluntad a través de la simple determinación de la mayoría es sensato 
y aceptable —sostiene el autor— si es presupuesta una sustancial homogeneidad de todo el pueblo. En 
tal caso, no se verifica un sometimiento de la minoría, sino que el voto sirve únicamente para poner en 
relieve un acuerdo y una unanimidad ya existente y presupuesta, si bien en forma latente. En efecto, 
dado que [...] toda democracia se apoya en el presupuesto del pueblo en su entereza, unidad y 
homogeneidad, no puede existir para la democracia misma, en consecuencia, de hecho y en la sustancia, 
ninguna minoría y mucho menos una pluralidad de minorías estables y constantes.[72] 


El presupuesto del que habla Schmitt consiste en que como consecuencia de su 
pertenencia al pueblo mismo, todos quieran de igual manera sustancialmente la misma 
cosa. Si se desconoce el presupuesto de la indivisible homogeneidad nacional, la 
conformación de mayorías no sería otra cosa más que la violación, mayor o menor 
desde un punto de vista cuantitativo, de la minoría, superada y por ello oprimida. “Se 
acabaría la identidad democrática entre gobernantes y gobernados; sería la mayoría 
quien mandara y la minoría quien obedeciera”.[73] Resulta evidente que una 
concepción similar del principio de la mayoría niega todo sentido a la idea del disenso y 
se presenta, por ello, como el fundamento de un poder autoritario. La minoría —a 
diferencia de lo que sucedía en la concepción democrática de Hans Kelsen— no tiene 
como tal la posibilidad de influir de ninguna manera en la conformación de la voluntad 
estatal; literalmente no cuenta y simplemente está obligada a uniformarse con la 
mayoría. Basándose en el “presupuesto” de la homogeneidad del pueblo, Schmitt 
teoriza, en los hechos, el despotismo absoluto de la mayoría; el mismo que un siglo atrás 
había sido advertido por Alexis de Tocqueville como la gran amenaza que encarnaba el 
propio sistema democrático y que, de darse, acabaría por quitarle todo sentido a la 
lógica libertaria que lo inspiraba. 

En este punto resulta evidente, una vez más, la circularidad de las argumentaciones 
de Carl Schmitt, a través de las cuales una peculiar concepción de la democracia es 
usada para justificar el poder autocrático del jefe. 

Por un lado, la identidad y la homogeneidad de una nación dependen de las 
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capacidades de dirección y de decisión del gobernante que, como sucede en el caso del 
dictador, decide en el caso de excepción quiénes son el amigo y el enemigo y pone, de 
esta manera, las bases de la unidad sustancial del pueblo. Desde esta perspectiva, la 
unidad del pueblo aparece, por lo tanto, como una consecuencia de las capacidades de 
decisión del jefe-dictador. Por otro lado, una dictadura es posible sólo cuando existe 
una masa homogénea que, otorgándole su confianza al dictador, lo sostiene y lo 
autoriza para decidir. En suma, el pueblo es tal sólo si existe un soberano-jefe-dictador 
que crea las condiciones sustanciales de su existencia, pero el dictador existe, a su vez, 
sólo si hay un pueblo que lo sostiene.[74] 

Desde la óptica de Schmitt, la democracia plebiscitaria es la que garantiza de la 
mejor manera la cohesión del pueblo, manteniéndolo constantemente movilizado. 
Exactamente lo contrario de lo que ocurre en la democracia liberal, en donde, por el 
hecho de estar fundada sobre principios individualistas, la homogeneidad que 
caracteriza a la primacía de lo público se disuelve en las desigualdades existentes entre 
individuos privados, que se agregan en grupos de interés en constante conflicto entre sí. 
[75] Estas consideraciones son concurrentes para determinar una peculiar concepción 


de la esfera pública (Oeffentlichkeit) en el pensamiento de Schmitt: 


Pueblo —dice el autor— es un concepto que se vuelve existente sólo en la esfera de la publicidad. El 
pueblo aparece sólo en la publicidad, no sólo, éste produce la publicidad misma. Pueblo y publicidad 
coexisten; ningún pueblo sin publicidad y ninguna publicidad sin pueblo. Y precisamente es el pueblo 
quien produce la publicidad con su presencia. Sólo el pueblo efectivamente reunido y presente es pueblo 
y produce la publicidad.[76] 


La masa reunida que en virtud de su presencia pública se transforma en sujeto 
político no se expresa realmente, como ocurre en la democracia liberal, a través del 
sufragio, sino más bien a través de la manifestación espontánea de su voluntad política, 
mediante la aclamación. 

De lo anterior se desprende que las elecciones como instrumento para externar la 
voluntad de los ciudadanos se encuentran en contraste con el principio de la 
“publicidad” que, según Schmitt, caracteriza a la “democracia”. Aquel sujeto que 
introduce su boleta en la urna ya no es un ciudadano, sino un individuo que expresa su 
opinión como un privado; la votación individual, para decirlo en términos de Rousseau, 
transforma al citoyen en un mero burgeois.[77] Las elecciones, sostiene Schmitt, son un 
instrumento útil sólo como un mecanismo auxiliar, no como el medio a través del cual 
se manifiesta la voluntad soberana del pueblo.[78] 


Sólo el pueblo efectivamente reunido —sentencia el jurista de Plettenberg— es pueblo y sólo el pueblo 
efectivamente reunido puede hacer aquello que es especificamente propio de la actividad de este pueblo: 
él puede aclamar, es decir, expresar con un simple grito su aprobación o su rechazo, gritar viva o abajo, 
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saludar con júbilo a un jefe o un proyecto.[79] 


Para Schmitt, la aclamación tiene la función de transmitir el poder del pueblo al 
jefe, y de manifestar el consenso de la masa en relación con el individuo carismático.[80] 
La aclamación como modo de expresión de un pueblo homogéneo escapa a toda 
regulación, de la misma manera en la que el pueblo reunido, verdadero titular del 
poder constituyente,[81] se encuentra por fuera y por encima de cualquier norma 
legislativa o constitucional.[82] En las sociedades modernas, según Schmitt, la 
aclamación se presenta bajo la forma de la opinión pública: “no hay democracia alguna 
—dice el autor— y ningún Estado sin opinión pública, como no existe ningún Estado 
sin aclamación”.[83] Se trata naturalmente de una concepción sui generis de democracia, 
como subraya atinadamente Norberto Bobbio: 


Que en una democracia sean muchos los que deciden, no transforma a estos muchos en una masa que 
pueda ser considerada globalmente, porque la masa, en cuanto tal, no decide nada. El único caso en el 
cual se puede hablar de una decisión de las masas es el de la aclamación, pero éste es exactamente lo 
opuesto de una decisión democrática.[84] 


Dos concepciones radicalmente opuestas de la política, de la Constitución y de la 
democracia. A eso puede reducirse —con una simplificación in extremis— la 
contraposición entre los modelos teóricos kelseniano y schmittiano que constituyen, de 
alguna manera, la expresión de los dos diversos paradigmas que sobre la sociedad y el 
Estado han caracterizado la historia del pensamiento político de la modernidad: el 
individualismo y el holismo. 

El primero, el individualismo, parte de la concepción de la sociedad como un 
conglomerado de individuos que libremente (autónomamente) decidieron unirse entre 
sí y que subyace a todas las teorías contractualistas. Dicha postura presupone al 
individuo como “persona moral” (en el sentido típico de la filosofía política), es decir, 
como un ser al que se le reconoce la capacidad y la dignidad de orientar por sí mismo 
su voluntad y, por ello, apto para decidir su futuro. 

El segundo, el holismo, asume a la sociedad como un conglomerado de individuos 
cuya identidad está condicionada naturalmente y, por lo tanto, excluye al elemento 
volitivo como presupuesto social. Para el holismo —concepción que subyace a todas las 
concepciones organicistas de la sociedad—, la identidad del individuo está 
determinada por su pertenencia a este o a aquel colectivo y, por lo tanto, su destino está 
indisolublemente ligado al del pueblo, comunidad, sociedad, grupo, etcétera, del que 
forma parte. 

La asunción de estas diversas posturas filosófico-políticas por parte de Hans Kelsen 
y de Carl Schmitt trae consecuencias radicalmente diferentes una vez aplicadas al 
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derecho y a la función que el mismo juega al interior de una sociedad. El ejemplo más 
claro de ello, como veremos en el capítulo conclusivo, es la diferente función que cada 
uno de nuestros dos autores le atribuye al control de constitucionalidad. 
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Notas 


[1] En Legalidad y legitimidad Schmitt no distingue de manera clara entre “formas de 
Estado” y “formas de gobierno”. La distinción entre los principios de legalidad y de 
legitimidad, en efecto, le sirve a este autor para distinguir entre dos diversos tipos de 
ordenamiento estatal. Pero cuando Schmitt procede a distinguir ulteriormente las 
“formas de Estado” con base en el órgano que detenta el poder soberano, parece que, 
en realidad, se refiere a formas de gobierno. 


[2] Sobre el concepto equivocado de “Estado legislativo” cfr. E. Castrucci, Introduzione 
alla filosofia del diritto pubblico di Carl Schmitt, Turín, Giappichelli, 1991, pp. 22 y ss. 


[3] C. Schmitt, “Legalità e legittimità”, en ibid., Le categorie del “politico”, Bolonia, Il 
Mulino, 1972, pp. 214 y 215, cursivas nuestras. 


[4] Cfr. ibidem, p. 211. 
[5] Cfr. ibidem, pp. 211 y 212. 


[6] “Un Estado legislativo —agrega Schmitt— es un sistema estatal dominado por 
normas, de contenido mesurable y determinable, impersonales y por ello generales, 
preestablecidas y por ello pensadas para durar: un sistema en el cual la ley y la 
aplicación de la ley, el legislador y los órganos ejecutivos están separados entre sí. 
En éste “gobiernan las leyes”, no hombres, autoridades o magistraturas; más 
exactamente aún, las leyes no gobiernan, éstas se limitan a tener el valor de normas. 
Ya no hay dominio y poder bruto; quien ejerce el poder y el dominio actúa “con 
base en una ley” o bien “en nombre de la ley”. Éste no hace otra cosa más que aplicar 
de manera competente una norma que ya está vigente. La ley es producida por una 
instancia legislativa, la cual, no obstante, no gobierna, ni ejecuta o aplica sus leyes, 
sino que se limita solamente a producir las normas vigentes, en nombre de las 
cuales posteriormente órganos ejecutivos sujetos a la ley pueden ejercer el poder 
estatal. La plena realización desde un punto de vista de su organización del Estado 
legislativo conduce siempre a la separación entre la ley y la aplicación de la ley, 
entre el Legislativo y el Ejecutivo” (ibidem, p. 212). A propósito del “Estado 
legislativo” cfr., también, C. Roherssen, op. cit., pp. 506 y ss. 
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[7] C. Schmitt, “Legalità e legittimità”, op. cit., p. 212, el resaltado es mio. 


[s] “La Constitución escrita del Estado legislativo parlamentario —afirma Schmitt— se 
debe limitar fundamentalmente a establecer regulaciones organizativas y 
procedimentales [...] El Estado legislativo conoce solamente a un legislador 
ordinario que debe conservar el monopolio de la creación del derecho material” 
(ibidem, p. 233). 


[9] Para Schmitt, en el Estado legislativo parlamentario “la mayoría no podría ser nunca, 
de manera natural, un “tirano sin título jurídico”, en la medida en la que la mayoría 
se convirtió en el único título jurídico de la posesión legal del poder. Solamente 
quien ejerce un poder estatal de tipo análogo sin tener de su lado la mayoría del 
51% es ilegal y, por lo tanto ‘tirano’. Quien detenta esta mayoría ya no cometerá 
actos contrarios al derecho, sino que transformará en legalidad todo lo que hace. 
Con consecuencias de este tipo, el principio de un concepto funcionalista de 
legalidad y privado de contenido, se conduce, por sí mismo, ad absurdum” (ibidem, 
p. 237). 


[10] Cfr. C. Roherssen, op. cit., p. 502. 


[11] De hecho, sostiene Gianfranco Longo, “en Schmitt la legitimidad se vuelve un mero 
reconocimiento de una decisión” (G. Longo, “Il concetto di mutamento 
costituzionale in Hans Kelsen e Carl Schmitt”, Rivista Internazionale di Filosofia del 
Diritto, LKXIII, IV serie, núm. 2, abril-junio de 1996, p. 259. 


[12] C. Schmitt, “Legalità e legittimità”, op. cit., p. 213, el énfasis es mio. 
[13] Idem, énfasis afiadido. 


[14] Véase, en relación con este punto, H. Hofmann, op. cit., pp. 66 y ss., en particular las 
pp. 68 y 69. 


[15] C. Schmitt, op. cit., p. 217. 
[16] Cfr. ibidem, p. 213. 


[17] En este sentido, Schmitt sostiene que “el Estado gubernativo posee, en la persona de 
su jefe o en la dignidad del colegio que gobierna, todas las calidades de la 
representación” (ibidem, p. 219). 


[18] Ibidem, p. 213. 
[19] Ibidem, p. 216. 


216 


[20] Es posible notar una cierta correspondencia entre la revaloración del aspecto 
institucional que realiza Schmitt en los años en los que formula su “teoria del 
ordenamiento concreto”, y el juicio positivo que sobre el Estado administrativo 
plantea en Legalidad y legitimidad. Esta postura probablemente fue determinada, 
entre otras causas, por razones extra-teóricas, en particular por la exigencia de 
justificar al formidable aparato burocrático que caracterizaba al Estado alemán. 


[21] Cito la edición italiana: C. Schmitt, Dottrina della costituzione, Milán, Giuffre, 1984, 
p. 280. Schmitt agrega: “El hecho de que el gobierno de una comunidad ordenada 
sea algo diverso del poder de un pirata, no puede ser comprendido a través los 
conceptos de justicia, utilidad social y otros normativismos, dado que todos estos 
normativismos son aplicables incluso en el caso del corsario. La diversidad consiste, 
por el cntrario, en el hecho de que todo gobierno verdadero representa la unidad de 
un pueblo” (idem). 


[22] Sobre el concepto de poder constituyente véase E. Castrucci, op. cit., pp. 42 y ss. 


[23] Según Claudio Bonvecchio, el Estado que se basa en la decisión como condición 
esencial de su existencia es un Estado que debe ser definido como “politico”, “es 
decir, un Estado que demuestra su propia capacidad para realizar una unidad que, 
al resolver la conflictualidad interna de un ordenamiento sólido, lo vuelve idóneo 
para enfrentar, con el derecho o con la fuerza, también a la conflictualidad externa. 
Pero para poder obtener este resultado políticamente constitutivo, el Estado debe 
demostrar su capacidad para distinguir, con claridad, al amigo del enemigo” (C. 
Bonvecchio, Decisionismo. La dottrina politica di Carl Schmitt, Milán, Edizioni 


Unicopli, 1984, p. 162). 


[24] Para una reconstrucción del concepto de dictadura en la historia del pensamiento 
político véanse la páginas que están dedicadas a abordar este tema en específico en 
N. Bobbio, La teoria delle forme di governo nella storia del pensiero politico, Turín, 
Giappichelli, 1976, pp. 201 y ss. 


[25] En realidad, la duración del encargo del dictador dependía también de otros 
factores adicionales a la existencia de una situación de crisis extraordinaria. En 
efecto, el dictador no podía, en ningún caso, mantener ese encargo por más de seis 
meses y, en todo caso, no podía superar la permanencia en su cargo del cónsul que 
lo había nombrado (cfr. N. Bobbio, op. cit., p. 202). 


[26] Cfr. C. Schmitt, La dittatura. Dalle origini dell’idea moderna di sovranità alla lotta di 
classe proletaria, Roma-Bari, Laterza, 1975, p. 16. 
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[27] Ibidem, p. 148. 
[28] Ibidem, p. 149. 


[29] Schmitt retoma el concepto de Legislateur planteado por Rousseau, quien en el 
Contrato social hacía referencia, evidentemente, a las figuras históricas y a la vez 
míticas de los grandes legisladores de la antigúedad, como Solón o Licurgo (cfr. 
ibidem, p. 138). 


[30] Cfr. ibidem, pp. 22 y 23. 


[31] Cfr. ibidem, p. 184. “En la dictadura —afirma Schmitt— prevalece el fin sobre todo 
lo demás” (p. 23). 


[32] Cfr. ibidem, p. 158. 


[33] Idem. Véase, también, L. Albanese, op. cit., p. 7; C. Roherssen, “Il ritorno 
all’ontologia nel costituzionalismo di Weimar”, Materiali per una Storia della 
Cultura Giuridica, IX, núm. 2, diciembre de 1979, p. 503. 


[34] Cfr. L. Albanese, op. cit., p. 11. 


[35] Cfr. C. Schmitt, op. cit., pp. 157 y 158. En relación con este punto véase G. Longo, op. 
cit., pp. 259 y 260, quien afirma: “en Schmitt la abolición de una Constitución 
existente y la emanación de una nueva Constitución no conducen directamente al 
problema de los procedimientos y de la concordancia con las leyes constitucionales 
que ya no son vigentes, sino que se refieren solamente a la cuestión del poder 
constituyente”. 


[36] Resulta conveniente reproducir el texto completo del primer y segundo párrafo del 
artículo 48 de la Constitución de Weimar: “Cuando un país (Land) no cumpla los 
deberes que le imponen la Constitución o las leyes del Reich, el presidente de éste 
podrá obligarle a ello con ayuda de la fuerza armada”. 

“Cuando en el Reich alemán se hayan alterado gravemente o estén en peligro la 
seguridad y el orden públicos, el presidente del Reich puede adoptar las medidas 
indispensables para el restablecimiento de dicha seguridad y orden públicos, 
incluso con ayuda de la fuerza armada en caso necesario. A este efecto, puede 
suspender temporalmente en todo o en parte los derechos fundamentales fijados en 
los artículos 114, 115, 117, 118, 123, 124 y 153” (N. Pérez Serrano y C. González 
Posada [eds.], Constituciones de Europa y América, Madrid, Librería General de 
Victoriano Suárez, 1927, t. L p. 42). 
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[37] Schmitt sostiene en este sentido que “el presidente del Reich alemán puede adoptar 
todas las medidas, con la única condición de que éstas resulten, a su juicio, dictadas 
por las circunstancias. En consecuencia, tal como lo admitió el ministro de justicia 
Schiffer en el pleno de la Asamblea Nacional, el presidente podría incluso hacer 
esparcir gases venenosos sobre enteras ciudades si esa fuera una medida necesaria 
en el caso concreto para el restablecimiento de la seguridad y del orden. Debe 
precisarse, no obstante, que éstas deberán ser siempre medidas de hecho, de otra 
manera, esta autorización ilimitada significaría la disolución del Estado de derecho 
existente y la atribución de la soberanía al presidente del Reich; no podrían ser, por 
lo tanto, actos legislativos o jurisdiccionales” (C. Schmitt, op. cit., pp. 212 y 213, el 
último énfasis es mio). 


[38] Como es el caso de Richard Grau (cfr. L. Albanese, op. cit., p. 11). 
[39] Cfr. C. Schmitt, op. cit., p. 214. 
[40] Ibidem, p. 215. 


[41] Cfr. P. P. Portinaro, La crisi dello jus publicum europaeum, cit., p. 110; en ese mismo 
sentido véase, también, C. Bonvecchio, op. cit., p. 167. 


[42] Cfr. P. P. Portinaro, op. cit., p. 112 y C. Bonvecchio, op. cit., p. 168. 


[43] Cfr. M. S. Barberi, Il senso del politico. Saggio su Carl Schmitt, Milán, Giuffrè, 1990, 
pp. 92 y 93. 


[44] C. Schmitt, Dottrina della costituzione, cit., p. 271. 


[45] Cfr. P. P. Portinaro, op. cit., p. 111. Véase también G. Duso, “Rappresentazione e 
unità politica nel dibattito degli anni Venti: Schmitt e Leibholz”, en G. Gozzi y P. 
Schiera, Crisi istituzionale e teoria dello Stato in Germania dopo la Prima guerra 
mondiale, Bo-lonia, Il Mulino, 1987, p. 287. 


[46] En este sentido, Geminello Preterossi afirma que “en realidad Schmitt era 
consciente de la simplificación ideal y doctrinal que caracteriza esta oposición de 
principios en los cuales la nitidez de uno se funda en la exclusión del otro” (G. 
Preterossi, op. cit., p. 17). 


[47] C. Schmitt, op. cit., p. 272. En relación con este punto, Preterossi sostiene que el 
principio de identidad implica un llamado implicito al principio de representación: 
“si observamos bien, la identidad, por el sélo hecho de manifestarse, se revela como 
afectada por la separación que caracteriza a la lógica política de la representación. La 
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política implica asimetrías: no es posible escapar de dicha ley”. Toda identidad, para 
definirse, excluye a algo o a alguien [...] La identidad de los ciudadanos implica la 
pertenencia política: por lo tanto supone la verticalidad que es propia de la relación 
de poder que es implícita de toda forma de agregación “política” (G. Preterossi, op. 
cit., pp. 17 y 18). 


[48] “Una total y absoluta identidad de pueblo, que es presente consigo mismo, en 
cuanto unidad política, de vez en vez —afirma en este sentido Schmitt—, no existe 
en ninguna parte y en ningún momento. Todo intento por realizar una democracia 
pura o directa debe partir de estos límites de la identidad democrática. De otra 
manera, no significaría otra cosa sino la disolución de la unidad política” (C. 
Schmitt, op. cit., p. 273). 


[49] Cfr. ibidem, p. 274; M. S. Barberi, op. cit., p. 93. 


[50] G. Preterossi, op. cit., p. 17. En relación con este punto, Bonvecchio afirma que “el 
pueblo que encarna al poder constituyente, en una situación de perfecta 
compactación social y libre de cualquier fisura tanto en sentido vertical como 
horizontal, puede expresarse directamente, según Schmitt, en el Estado con el cual 
se identifica [...] Cuando esta situación óptima —y en un cierto sentido también 
abstracta— no se verifica, se da la exigencia, para el politólogo alemán, de un 
principio de representación. Ésta constituye la unidad política. Se presenta, pues, la 
exigencia de una persona o de varias personas que encarnen esa representación y, 


consecuentemente, la unidad del Estado político” (C. Bonvecchio, op. cit., p. 167). 
[51] Cfr. P. P. Portinaro, op. cit., p. 114. 
[52] Cfr. ibidem, p. 116. 


[53] C. Schmitt, op. cit., p. 378. En este sentido, Bonvecchio sostiene que “en la 
representación el soberano desempeña [...] esa función unificadora y 
supraordenada sin la cual no es posible llevar a término la tarea pacificadora y 
neutralizadora” (C. Bonvecchio, op. cit., p. 169). 


[54] C. Schmitt, op. cit., pp. 273 y 274. 
[55] Cfr. C. Bonvecchio, op. cit., p. 169. 


[56] P. P. Portinaro, op. cit., p. 118. Sobre el concepto de democracia plebiscitaria en 
Schmitt y sobre la relación de ésta con la democracia representativa véase E. 
Castrucci, op. cit., pp. 30 y ss. Por su parte, Andreas Kalyvas hace una defensa 
radical de la concepción schmittiana de la democracia plebiscitaria como sustrato 
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de la idea de poder constituyente (A. Kalyvas, “Schmitt y el poder constitucional”, en 
G. Medina y C. Mallorquín (coords.), Hacia Carl Schmitt: ir-resuelto, México, 
Antonio Gramsci-Benemérita Universidad Autónoma de Puebla, 2001, pp. 174- 
231). 


[57] C. Schmitt, op. cit., pp. 307 y 308. 
[58] Cfr. supra, capítulo MI. 


[59] A propósito del concepto de identidad, Portinaro sostiene que en la obra de Schmitt 
esta idea “es indiscutiblemente demasiado vaga como para poder valer como el 
principio, incluso formal, de una Constitución política. No es una casualidad, por lo 
tanto, que allí en donde Schmitt quiere llegar a un efectiva profundización de la 
problemática, sustituye el concepto de identidad por el de igualdad, alineando así 
también este intento por redefinir teóricamente una tradición milenaria del 


pensamiento político” (P. P. Portinaro, op. cit., p. 112). 


[60] Según Schmitt, “como principios democráticos son indicados frecuentemente, de 
manera conjunta, la igualdad y la libertad, mientras que en realidad estos dos 
principios son diversos y comúnmente opuestos en sus presupuestos, en su 
contenido y en sus efectos. Más exactamente, sólo la igualdad puede valer como 
principio democrático en la política interna. La libertad política interna es el 
principio del Estado burgués de derecho que se agrega, modificándolos, a los 
principios político-formales tanto de la monarquía como a los de la aristocracia, así 
como a los de la democracia” (C. Schmitt, op. cit., p. 295). 


[61] Cfr. ibidem, p. 298. 
[62] Idem. 


[63] “La igualdad democrática —afirma el autor— es esencialmente homogeneidad y 
más precisamente homogeneidad del pueblo” (ibidem, p. 307). 


[64] Respecto a este punto, Schmitt señala que “un Estado democrático, que encuentra 
los presupuestos de su democracia en la homogeneidad nacional de sus 
ciudadanos, corresponde al así llamado principio de nacionalidad, según el cual 
una nación forma a un Estado y un Estado engloba a una nación [...] Respecto al 
concepto general de pueblo, nación significa un pueblo individualizado por una 
especial conciencia política” (ibidem, p. 303). 


[65] “Precondición de la democracia es, para Schmitt, una ‘homogeneidad sustancial” 
(P. Pasquino, “Unità politica, 


2” 


con la consecuente eliminación del “heterogéneo 
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democrazia e pluralismo. Note su Carl Schmitt, Hermann Heller e Ernst Fraenkel”, 
Quaderni Piacentini, núm. 10, 1983, p. 129). 


[66] C. Schmitt, op. cit., p. 308. 
[67] Ibidem, p. 309. 
[68] Idem, cursivas nuestras. 


[69] La identificación del pueblo (considerado como algo homogéneo) con el gobierno 
que hace Schmitt, no significa otra cosa, según Lino Rizzi, sino la presunción de la 
existencia de un consenso unánime de los gobernados en relación con el mandato 
del gobernante como la forma de legitimación del poder autocrático de este último 
(L. Rizzi, “Il problema della legittimazione autocratica in Kelsen e Rousseau”, Il 
Politico, LVII, núm. 2, abril-junio de 1992, p. 241. 


[70] C. Schmitt, op. cit., p. 310. 


[71] Para Schmitt, el gobernante —sostiene Pier Paolo Portinaro— encierra en si “todos 
los requisitos de la representación: él personifica al Estado y a la soberanía, encarna 
la voluntad del pueblo como sustancia ética, no subordina su actuación a normas 
abstractas sino que decide caso por caso sobre la situación concreta, no es portavoz 
de intereses privados, sino que representa a la esfera pública” (P. P. Portinaro, op. 
cit., p. 118). 


[72] C. Schmitt, “Legalità e legittimità”, op. cit., pp. 234 y 235, cursivas nuestras. 


[73] Ibidem, p. 235. En La defensa de la Constitución Schmitt aborda también el problema 
del papel que juega la minoría en una democracia, sosteniendo que “la concepción 
democrática del Estado (no la de tipo liberal) debe atender el axioma democrático 
fundamental [...] según el cual el Estado es una unidad indivisible y la parte que es 
colocada en una situación de minoría en realidad no está siendo violentada y 
constreñida, sino que está siendo reconducida a su verdadera voluntad [la similitud 
que Schmitt asume en este aspecto con el Rousseau del Contrato social es 
asombrosa]. Por lo tanto no hay ninguna parte que esté siendo relegada a la minoría, 
sino simplemente un acuerdo determinado desde el principio, que siempre está 
presente y que es liberado, mediante la votación, de desviaciones erróneas” (C. 
Schmitt, Il custode della costituzione, Milán, Giuffrè, 1981, p. 221). 


[74] Resulta interesante al respecto la afirmación de Geminello Preterossi en el sentido 
de que: “de la conexión de los conceptos schmittianos de pueblo, identidad y 
representación se derivan consecuencias respecto de su idea de decisión 
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constitucional y del modelo político que le es consecuente, que no pueden 
resultarnos indiferentes. El problema de una verdadera democracia no es solamente 
saber quién decide, sino también quién pone las preguntas, quién decide si son 
fundamentales o no, y a partir de qué razones. En efecto, para Schmitt la ‘razón’ 
primera y esencial es, precisamente, la existencia de un sujeto que tenga la osadía de 
hacerlo, exponiéndose así al riesgo del “político”, es decir, al suceso o al fracaso” (G. 
Preterossi, op. cit., p. 19). 


[75] Cfr. P. P. Portinaro, op. cit., p. 119. 


[76] C. Schmitt, Dottrina della costituzione, cit., p. 319. Sobre el vínculo entre la 
publicidad y el principio de representación en la teoria schmittiana de la 
democracia, cfr. C. Bonvecchio, op. cit., p. 168 y G. Preterossi, op. cit., p. 18. 


[77] Cfr. C. Schmitt, op. cit., p. 321. 
[78] Cfr. ibidem, p. 323. 


[79] Ibidem, pp. 319 y 320, énfasis agregado. Según Portinaro, “es demasiado evidente 
que el modelo de esta democracia plebiscitaria es la asamblea del pueblo en armas 
de las antiguas ciudades-Estado” (P. P. Portinaro, op. cit., p. 120). Para Preterossi, 
por el contrario, la idea de la aclamación tiene sus raíces en una imagen mítica 
propia del “derecho germánico” de los reyes: líderes militares encabezando la 
asamblea del pueblo reunido y en armas (cfr. G. Preterossi, op. cit., p. 19). 


[so] Cfr. P. P. Portinaro, op. cit., p. 121. Véase, también, L. Ciaurro, “La dottrina della 
costituzione di Carl Schmitt e il parlamentarismo”, Rivista Internazionale di 
Filosofia del Diritto, LXIL IV serie, 1985, p. 154. 


[81] En este sentido, Mauricio Fioravanti señala que “para Schmitt una Constitución es 
democrática cuando es capaz de representar, y de hacer vivir en el plano 
institucional y político, al sujeto constituyente que le ha dado vida, es decir, el 
pueblo soberano” (M. Fioravanti, Costituzione, Bolonia, Il Mulino, 1999, p. 148). Es 
precisamente en este sentido que debe ser interpretada la siguiente afirmación de 
Carl Schmitt: “según el presupuesto democrático, el pueblo, que es homogéneo en 
sí, tiene todas las características para prestar garantías de la justicia y de la 
racionalidad que él mismo expresa. Ninguna garantía puede existir sin el 
presupuesto de que el pueblo es bueno y que, en consecuencia, su voluntad es 
suficiente” (C. Schmitt, “Legalità e legittimità”, op. cit., p. 231). 


[82] C. Schmitt, Dottrina della costituzione, cit., p. 317. 
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[83] Ibidem, p. 323. 


[84] N. Bobbio, “La democrazia dei moderni comparata a quella degli antichi (e a quella 
dei posteri)”, Teoria politica, III, núm. 3, 1987, pp. 8 y 9. 
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Conclusión 


LA CONTROVERSIA DIRECTA 
SOBRE LA DEFENSA DE LA CONSTITUCIÓN: 
UN CHOQUE ENTRE CONCEPCIONES 
INCOMPATIBLES 


El tema de la garantía de la Constitución juega un papel central en el ámbito de las 
teorías políticas y jurídicas de Hans Kelsen y de Carl Schmitt. Como ha sido sostenido 
por algunos estudiosos,[1] más que una confrontación técnico-jurídica sobre la justicia 
constitucional, el tema de la “defensa de la Constitución” representa la continuación y 
el desarrollo lógico de las respectivas teorías de las formas de gobierno elaboradas por 
Kelsen y por Schmitt, y de alguna manera cumple la función de “cerrar” sus 
correspondientes “sistemas” conceptuales. 

La polémica sobre la garantía de la Constitución —que fue el más conocido de los 
debates sostenidos entre Kelsen y Schmitt— se desarrolló en tres momentos durante el 
periodo a caballo entre los años veinte y treinta del siglo pasado. En 1928, Kelsen 
publicó en Francia un largo ensayo titulado La garantía jurisdiccional de la 
Constitución,[2] en el cual sostiene, como se verá con mayor detenimiento más adelante, 
que un ordenamiento jurídico coherente y que funciona correctamente necesita de la 
existencia de un control jurisdiccional de constitucionalidad, es decir, de un 
mecanismo de revisión encomendado a un tribunal específico que esté encargado de 
verificar que la legislación y los demás actos de creación normativa que le estén 
subordinados respeten los procedimientos y los contenidos específicos que establece la 
Constitución y, en caso de que así no ocurra, remedie esa situación a través de la 
anulación de esos actos. En 1931 Schmitt publica, a manera de respuesta al ensayo 
kelseniano de 1928, La defensa de la Constitución,[3] en donde considera también la 
necesidad de un control constitucional que, no obstante, no debe ser ejercido a través 
de la intervención de un tribunal —como proponía Kelsen—, sino que esa función de 
garantía debería estar encomendada al jefe del Estado. A este último le correspondería, 
en términos de Schmitt, la función de “pouvoir neutre” que Benjamin Constant, un siglo 
antes, le había atribuido a la figura del rey en una monarquía constitucional. La réplica 
kelseniana a las tesis sostenidas por Schmitt no se hizo esperar, y en el mismo año de 
1931 ve la luz ¿Quién debe ser el defensor de la Constitución?,[4] texto en el que se articula 
una cuidadosa crítica a las ideas schmittianas, además de replantear de manera 
enérgica la solución planteada por la Constitución austriaca de 1920 de “defender la 
Constitución” a través de una específica Corte Constitucional.[5] Intentemos reconstruir 


225 


en sus grandes líneas las propuestas planteadas por los dos autores sobre este tema[6] 
para luego intentar circunscribirlas en sus respectivas teorías políticas. 

La esencia de la teoría kelseniana de la garantía constitucional tiene que ser buscada 
en la concepción del ordenamiento jurídico como un sistema jerárquico de normas 
(Stufenbau) que, al estar supraordenadas la una a la otra, regulan su propia creación 
instituyendo poderes jurídicos (Rechtsmáchte) autorizados para crear normas. Con base 
en este sistema, la norma superior se presenta como la fuente de origen y de validez de 
todas las normas inferiores.[7] En el vértice de esta “escalinata de normas” encontramos 
—como ya hemos tenido oportunidad de señalar en el primer capítulo— a la 
Constitución (es decir, la norma fundamental entendida en su sentido “juridico- 
positivo”),[8] que se presenta como la primera norma positiva del ordenamiento jurídico 
y, por ese mismo hecho, como la fuente de validez directa o indirecta de todas las 
normas que le son inferiores. La Constitución establece los procedimientos de creación 
normativa, pero puede también determinar los contenidos fundamentales a los cuales 
las normas inferiores deberán ajustarse.[9] Del respeto de los procedimientos y, en su 
caso, de los contenidos establecidos por la Constitución depende así la validez de las 
normas que componen un ordenamiento determinado. En tal virtud, una norma creada 
por un poder no autorizado (es decir, carente de una Ermáchtigung), o bien creada por 
la autoridad competente, pero sin respetar los principios formales y sustanciales 
establecidos en la Constitución, debe ser considerada como inválida y por lo tanto nula, 
lo que equivale a decir que es jurídicamente inexistente. 

Si atendemos a la estructura a grados del ordenamiento jurídico, por debajo de la 
Constitución encontramos colocadas en una relación de subordinación a las normas de 
carácter general (leyes o reglamentos). Esa situación de correspondencia que existe 
entre la Constitución y las normas que le son inmediatamente inferiores, que constituye 
el fundamento de validez de estas últimas, es conocida como constitucionalidad.[10] La 
inconstitucionalidad de una norma, es decir, su falta de coherencia con las reglas 
establecidas por la Constitución, puede ser de tipo formal o material, dependiendo de si 
no fueron respetados los procedimientos preestablecidos para su creación o de si los 
contenidos plasmados en dicha norma no coinciden con los establecidos en la 
Constitución.[11] 

Como ha sido analizado anteriormente, el tipo de relación jerárquica que existe 
entre las normas pertenecientes a los grados sucesivos del ordenamiento jurídico (la 
validez de una norma derivada de una ley, por ejemplo) depende del hecho de que su 
creación se haya dado siguiendo las reglas y de conformidad con los contenidos 
establecidos por la ley de la cual se derivan. Esta ulterior correspondencia, inferior a la 
que media entre la Constitución y una ley, coincide con el fenómeno jurídico que es 
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comúnmente conocido como legalidad. Así, debemos distinguir dos sentidos del 
concepto de legalidad: uno lato sensu frente a otro stricto sensu. El primero, que 
corresponde con el principio de legalidad que inspira el así llamado “Estado de 
derecho”, significa, en términos generales, la congruencia de los actos de las 
autoridades con los contenidos de las disposiciones legales que regulan su actuación 
(tanto a la Constitución como al resto de las normas —leyes y demás disposiciones 
inferiores— del ordenamiento jurídico). Por su parte, el concepto de legalidad stricto 
sensu hace referencia explícita al deber de cualquier autoridad estatal de apegar sus 
actos a lo establecido por cualquier norma inferior a la Constitución (que, por su parte, 
vendría a determinar el vínculo específico de constitucionalidad). 

De cualquier manera, en última instancia, y dada la estructura jerárquica del 
ordenamiento jurídico, todas las normas dependen directa o indirectamente de la 
Constitución por lo que tiene que ver con su validez. Una violación de la legalidad es, al 
mismo tiempo, una violación indirecta de la constitucionalidad, desde el momento en el 
que todas las normas de un sistema determinado pueden ser reconducidas, in finis, a la 
Constitución. La trasgresión de las reglas formales o sustanciales establecidas por la 
Constitución puede ser causada por actos “directamente derivados de la Constitución”, 
en cuyo caso se habla de una inconstitucionalidad inmediata; o bien por actos o normas 
no regulados directamente por la Constitución, sino por otras normas inferiores, caso 
en el cual se verifica una inconstitucionalidad mediata.[12] Del vínculo de dependencia 
existente entre la legalidad y la constitucionalidad se deriva la que Kelsen denomina 
“regularidad” del sistema jurídico, es decir, “la relación de correspondencia entre un 
grado inferior y un grado superior del ordenamiento juridico”.[13] 

De esta manera, la llamada “garantía de la Constitución” está finalizada, según Hans 
Kelsen, a preservar la “regularidad” del ordenamiento, a través de la tarea de verificar la 
correspondencia entre las leyes y la Constitución e, indirectamente, de todas las normas 
inferiores con esta última.[14] La función de la garantía de la Constitución es, en pocas 
palabras, la de mantener la coherencia formal y sustancial del ordenamiento jurídico en 
su conjunto, anulando, para ello, todas las normas y actos juzgados como 
inconstitucionales. 

Por su parte, Carl Schmitt retoma el tema de la garantía de la Constitución 
planteado por Kelsen pero lo enfoca de una manera radicalmente distinta. Ello es así 
porque el concepto de Constitución al que el primero de estos autores hace referencia 
no tiene nada que ver con la idea que maneja el segundo. Tener este hecho en cuenta 
resulta fundamental para nuestro análisis en la medida en la que, al cambiar el objeto 
que debe ser “custodiado”, cambia el significado de la idea misma de garantía y, 
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naturalmente, las conclusiones a las que llega cada uno de los juristas a los que nos 
referimos son totalmente distintas. 

Como hemos anotado anteriormente, el significado que Schmitt le da a la idea de 
Constitución, entendida como la “decisión total sobre la especie y la forma de la unidad 
política de un pueblo”,[15] es el resultado de su concepción organicista de la sociedad. 
La Constitución no es para este autor una norma (o, en su caso, un conjunto de normas) 
que establece los principios fundamentales con base en los cuales se regula la vida 
social, sino más bien es la expresión de la presunta unidad de un pueblo que “adquiere 
conciencia de su existencia colectiva”. En consecuencia, custodiar a la Constitución no 
significa para Schmitt lo que ordinariamente se conoce como garantizar la 
“constitucionalidad de las normas”, sino, por el contrario, proteger la unidad y, por ello, 
la existencia política de un pueblo. Esta particular concepción revela, una vez más, el 
profundo rechazo que Schmitt le profesa a las concepciones normativistas. Los 
conceptos schmittianos del derecho, en general, y de Constitución, en particular, 
rebasan el ámbito normativo y asumen connotaciones existenciales. Para Schmitt, la 
Constitución existe más allá de las normas positivas, desde el momento en que 
representa la manifestación de la unidad de un pueblo, la cual debe poder existir y por 
ello ser protegida incluso en las situaciones excepcionales en las cuales las normas 
dejan de tener eficacia. 

Por lo demás, el distinto significado de Constitución sostenido por cada uno de los 
dos autores es la consecuencia natural de dos modos totalmente opuestos de concebir al 
derecho, a la política y, sobre todo, a la sociedad. Por una parte encontramos una visión, 
la de Kelsen, abiertamente declarada como relativista, para la cual el pluralismo es un 
dato de hecho en las sociedades modernas que debe ser reconocido, pero además 
representa al mismo tiempo un valor que debe custodiarse. La Constitución en estas 
condiciones representa el conjunto de las reglas que permiten la convivencia pacífica 
entre los individuos, que son diversos en sus opiniones políticas, filosóficas y religiosas, 
en el marco del derecho. En este caso, la política es concebida como la constante 
búsqueda de la convivencia pacífica, que para ello hace uso del instrumento jurídico 
por excelencia: las normas. 

Por otro lado encontramos la posición de Carl Schmitt, para quien el pluralismo 
representa una especie de enfermedad que corrompe y disuelve la unidad del pueblo. 
Este último es concebido no como una mera suma de individuos, sino como un sujeto 
colectivo unido por el reconocimiento de vínculos de afinidad que le permiten 
identificarse y, precisamente por ello, diferenciarse respecto de otros pueblos. Es 
justamente en esa diferenciación frente a los otros —diferenciación que constituye el 
punto de partida para una contraposición y para el combate a los contrarios— lo que 
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define a juicio de Schmitt a la política. La posibilidad de que nazcan y se manifiesten 
diferentes orientaciones políticas al interior de cada pueblo debe ser categóricamente 
excluida, si no se quiere llegar a la fragmentación y, con ello, a la “muerte política” de la 
nación. En este caso, el pueblo es una única masa homogénea que sólo puede 
distinguirse cuando se compara con otras masas diversas que son igualmente 
homogéneas hacia su interior. Por lo que hace a la Constitución, en esta concepción, 
ésta no es otra cosa más que la forma a través de la cual “existe políticamente un 
pueblo”. 

La propuesta kelseniana de una corte encargada expresa y especificamente del 
control de constitucionalidad de las leyes y de los actos ejecutivos del poder público se 
inspira, como reconoce el mismo Kelsen, en el Tribunal Constitucional instituido por la 
Constitución austriaca de 1920.[16] Este autor piensa así en lo que se ha llamado 
“control de constitucionalidad” de tipo “centralizado”. Este tipo de control no debe ser 
confundido con el de tipo “difuso” establecido por la Constitución norteamericana de 
1789, el cual le concede a todos los jueces la capacidad de resolver sobre la 
constitucionalidad de las normas y de decidir, en consecuencia, si aplicarlas o no. En 
un sistema como el norteamericano, fundado en el case law, la decisión de un tribunal 
en particular de no aplicar una norma juzgada inconstitucional puede tener el efecto 
concreto de una virtual nulidad de la misma. Por el contrario, en un sistema como el 
“europeo continental”, en donde cada precedente judicial en lo individual no tiene 
“fuerza de ley”, el control difuso no representa un sistema de garantía constitucional 
realmente eficaz: ésta es la razón por la que Kelsen sostiene la conveniencia de un 
control centralizado que permita, a través de la sentencia de inconstitucionalidad de 
una norma, por parte de un tribunal especializado, la anulación de ésta. 

Un sistema centralizado de constitucionalidad —sostiene Kelsen— “puede ser 
encomendado sólo a un órgano supremo central”,[17] un tribunal constitucional creado 
expresamente para ello. Esta decisión es motivada por la exigencia de que el poder de 
anular los actos inconstitucionales adoptados por el Parlamento o por el gobierno sea 
confiado a un órgano diverso e independiente de cualquier otra autoridad estatal.[18] 
“La función política de la Constitución —afirma el autor— es la de poner límites 
jurídicos al ejercicio del poder, y garantía de la Constitución significa certeza de que 
estos límites no serán rebasados”;[19] por ello, ningún órgano es menos idóneo para 
cumplir con la tarea de custodiar a la Constitución que aquel que tiene el poder político 
para poder violarla. De esta manera, el principio de que “nadie puede ser juez en su 
propia causa”[20] es el que lleva a Kelsen a proponer como garante de la Constitución a 
un órgano ajeno a la aplicación cotidiana de ésta. El Parlamento y el gobierno, en cuanto 
son órganos que participan en la tarea legislativa, son precisamente los principales 
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poderes —aunque no los únicos— que deben ser controlados mediante el 
procedimiento de garantía constitucional, por lo cual, de conformidad con el principio 
referido, la revisión de sus actos no puede ser atribuida a alguno de sus miembros.[21] 
La naturaleza jurisdiccional del control de constitucionalidad es justificada por Kelsen, 
además, con base en su convicción de que la interpretación de la Constitución es una 
tarea estrictamente jurídica y, por esa razón, debe ser confiada a técnicos del derecho, 
como es el caso de los jueces. Resta el hecho, no obstante, que los jueces ordinarios 
podrían, a través de sus sentencias, minar la coherencia y la regularidad del 
ordenamiento jurídico a través de resoluciones contradictorias, por lo que se hace 
necesario crear expresamente un tribunal que concentre de manera exclusiva la tarea 
de controlar la constitucionalidad del sistema jurídico, y no confiar esta competencia a 
los tribunales ordinarios. 

El enorme poder derivado del ejercicio del control de constitucionalidad no escapa 
a la atención de Kelsen, todo lo contrario; es precisamente en razón de ese poder que 
sostiene que esa función no debe ser atribuida ni al órgano ejecutivo ni al órgano 
legislativo. Ello significaría, en efecto, contravenir el principio de la división de poderes 
que se funda en la idea de los pesos y contrapesos (checks and balances) entre los 
diversos órganos del Estado.[22] En este sentido, confiar la jurisdicción constitucional a 
una corte específica, y volverla independiente de los poderes Legislativo y Ejecutivo, así 
como de la jurisdicción ordinaria, representa un reforzamiento del principio de 
equilibrio y de balance del poder entre los diversos órganos del Estado, que es esencial 
para la democracia. 

Schmitt rechaza la opción de Kelsen a favor de un tribunal constitucional en la 
medida en la que, sostiene, la garantía de la Constitución es una función política y no 
meramente jurisdiccional. Quien propone la institución de un tribunal constitucional 
en Alemania, afirma Schmitt, lo hace inspirándose en la figura de la Suprema Corte 
establecida por la Constitución norteamericana, sin darse cuenta que ese órgano “es 
todo menos una corte constitucional”; éste es en realidad el verdadero y propio centro 
del poder de decisión de una forma de Estado que Schmitt califica como 
“jurisdiccional”. Pretender crear un tribunal de ese tipo en una República como la de 
Weimar sería, según Schmitt, un grave sinsentido[23] que acarrearía la peligrosa 
consecuencia de politizar a la jurisdicción.[24] Una vez más, Schmitt concibe a los 
planteamientos de Hans Kelsen como una expresión de la “doctrina burguesa” del 
Estado de derecho, para la cual el contraste entre los intereses privados presentes en la 
sociedad debe ser resuelto por las instancias jurisdiccionales, a través de la 
interpretación y la aplicación de las normas. La garantía de la Constitución, sostiene 
Schmitt, no debe ser considerada como una instancia para la solución de intereses 
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privados contrapuestos, sino más bien como la protección de la unidad del pueblo “en 
contra de peligros de todo determinados y concretamente temidos” que provienen 
fundamentalmente de la acción del Poder Legislativo;[25] protección que no es posible 
con el recurso privatista de resolver los conflictos gracias a la actuación de un tribunal. 

Para Hans Kelsen estas afirmaciones de Carl Schmitt son “el típico galimatías de 
teoría jurídica y política del derecho”,[26] porque la decisión de un juez es en realidad 
tan “politica” como lo es un acto del legislador o de un miembro del gobierno, en la 
medida en la que todos ellos no son otra cosa sino creadores de derecho; todos estos 
actos, según este autor, implican una decisión que de alguna manera puede ser 
calificada como “política”. La diferencia entre el carácter político de los actos de un juez 
y de los legisladores y gobernantes es de tipo cuantitativo y no cualitativo, como 
sostiene, por el contrario, Carl Schmitt. Para Kelsen, “toda controversia jurídica es una 
controversia política, y todo conflicto que sea calificado como conflicto de intereses, de 
poder o político, puede ser decidido como una controversia jurídica”.[27] 

Y es precisamente por el hecho de contener un excesivo grado de politización que la 
función de control de constitucionalidad debe ser atribuida a un tribunal. Esto es así 
porque, en la medida en la que un tribunal es extraño a los eventuales conflictos e 
intereses políticos que se manifiestan en el seno del gobierno y del Parlamento, puede 
evitar sobrecargar políticamente la decisión sobre la constitucionalidad de una norma. 

Por su parte, para Schmitt, la opción de atribuir la función de control de la 
Constitución alemana al presidente del Reich es una respuesta inevitable frente a la 
incapacidad de decisión característica del sistema parlamentario[28] y al nocivo 
pluralismo político del que esta forma de gobierno es expresión. Para este autor, la 
transposición en la escena política del pluralismo que caracteriza a las sociedades 
modernas (que no es otra cosa sino la proyección del contraste de los intereses privados 
que se manifiestan en ellas), y a partir del cual se deriva el sistema parlamentario del 
“lábil Estado de partidos” (labilen Parteienstaat),[29] es una amenaza sumamente 
peligrosa que debe ser acotada.[30] La función del defensor de la Constitución es 
precisamente la de mantener a raya los intereses privados representados en el 
Parlamento y de garantizar, de esta manera, la integridad y la homogeneidad de la 
nación. Desde la perspectiva de Schmitt, si el Parlamento, debido a su tendencia al 
compromiso, representa un peligro potencial para el Estado, una corte no puede ser un 
instrumento adecuado para cumplir con una tarea que es fundamentalmente “política”, 
como es el caso de la defensa de la Constitución. En consecuencia, no resta sino confiar 
esa función al gobierno y, más especificamente, al jefe del Estado. 


Haciendo del presidente del Reich el punto central de un sistema plebiscitario como también de las 
funciones e instituciones políticamente neutrales, la Constitución vigente del Reich busca desprender, 
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precisamente del principio democrático, un contrapeso al pluralismo de los grupos de poder social y 
económico y defender la unidad del pueblo como totalidad política.[31] 


Un Estado fundado en la constante búsqueda del compromiso entre las diversas 
corrientes políticas (precisamente aquello que para Kelsen constituye la esencia de la 
democracia), para Schmitt, no es solamente un Estado incapaz de gobernar[32] y de 
sobreponer a los intereses privados el interés de la nación, sino es también un Estado en 
el cual las diversas opiniones corren continuamente el riesgo de radicalizarse y de 
generar la contraposición política fundamental (amigo-enemigo) al interior de ese país, 
pulverizando la unidad del pueblo y creando de esta manera un escenario de una 
potencial guerra civil. Por ello, según Schmitt, “además de las fuerzas meramente 
partidistas deben existir otras fuerzas apartidistas y sobrepartidistas, si la unidad estatal 
no quiere disolverse en una correlación pluralista de complejas fuerzas sociales”.[33] Es 
necesario un poder capaz de situarse por encima de los intereses de los partidos. Un 
poder, en suma, que sea capaz de tomar las decisiones y al mismo tiempo ser neutral 
(en donde neutralidad debe entenderse como el atributo de un órgano institucional y 
no de la persona que es su titular). Sólo un poder de ese tipo puede cumplir a cabalidad, 
según Carl Schmitt, la función de ser el defensor de la Constitución.[34] 

La neutralidad y la capacidad de mando no son, por lo tanto, incompatibles según 
Schmitt: al contrario, es precisamente la neutralidad, entendida como la capacidad de 
representar a todos los componentes de un pueblo más allá de los intereses privados, el 
elemento de fuerza que permite decidir de manera eficaz e incontrastada.[35] Este papel 
de poder neutral es, para Schmitt (que se inspira, de manera declarada por él mismo, en 
la teoría del pouvoir modérateur de Constant), el que cumplía el rey en las monarquías 
constitucionales y que, en una República parlamentaria como la de Weimar, le 
corresponde indudablemente al presidente.[36] 

El papel neutral que juega el presidente del Reich se deduce, además, según Schmitt, 
del hecho de que, de conformidad con el artículo 48 de la Constitución de Weimar, el 
presidente es elegido directamente por todos los ciudadanos, situación que lo convierte 
en el representante unitario de todo el pueblo alemán.[37] Este fundamento 
“plebiscitario” de la neutralidad del presidente es, para este autor, la fuente primigenia 
de su capacidad de mando y de decisión.[38] 


El hecho de que el presidente del Reich sea el defensor de la Constitución resulta [...] también por si 
sólo, del principio democrático sobre el cual se basa la Constitución de Weimar. El presidente del Reich 
es elegido por todo el pueblo alemán, y sus poderes políticos frente a las instancias legislativas 
(especialmente el de disolución del Reichstag y la de realización de un referéndum) son, en los hechos, 
solamente un “llamado al pueblo”.[39] 


Para Schmitt, la tarea de defensa de la Constitución significa mucho más que la 
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simple garantía constitucional: el hecho de querer conferirle ese poder al presidente lo 
convierte en la verdadera guía politica del pueblo alemán.[40] Esta función de guía es 
evidente, según Schmitt, por el hecho de que al presidente, en la medida en la que es 
expresión de la unidad política del pueblo y por ello es una emanación directa de la 
voluntad de éste, le es atribuido el poder decisional que se describe en el artículo 48 de 
la Constitución alemana de 1919. Se trata de un poder del todo excepcional que 
también prevé, incluso, la posibilidad de suspender a las garantías constitucionales. Este 
poder “dictatorial” en manos del presidente no contrasta, según Schmitt, con el carácter 
democrático del Estado que instituye la Constitución de Weimar; por el contrario, el 
verdadero significado de la democracia plebiscitaria está contenido en la figura del 
presidente como guía política del pueblo. Por esta razón la función de garantía de la 
Constitución atribuida al presidente-dictador va más allá de los límites normativos 
establecidos en las leyes constitucionales, cuando la finalidad de esa extralimitación 
legal sea la legítima tarea de salvaguardar la existencia y la unidad del pueblo. 

Para Kelsen, el pretender presentar al presidente como un poder neutral que, en 
virtud de su elección directa por parte de los ciudadanos, expresa la voluntad unitaria 
del pueblo, es una típica ficción pseudo-democrática que no toma en cuenta el hecho de 
que, en realidad, esa elección se produce a través del mecanismo —tantas veces 
refutado por Schmitt— e la votación secreta e individual y no mediante una 
“espontánea aclamación” de las masas.[41] Además, no hay que olvidar que el 
presidente es elegido por una mayoría (y en ocasiones, eventualmente, hasta por una 
minoría) de los electores que están en “lucha” con otros grupos de electores; en tal 
virtud, pretender ver en su designación por la vía electoral la manifestación de la 
voluntad del pueblo entero y, más aún, presentar las decisiones del presidente como la 
expresión concreta de esa voluntad unitaria —tal como hace Schmitt— significa 
simplemente cerrar los ojos frente a una realidad evidente.[42] 

Es claro que los dos mecanismos de control de constitucionalidad propuestos 
respectivamente por Hans Kelsen y por Carl Schmitt son el resultado coherente de dos 
concepciones totalmente opuestas del Estado y, sobre todo, de la democracia. Por un 
lado encontramos una concepción garantista, la que sostiene Kelsen, que propone un 
mecanismo de control del poder político al interior de un sistema democrático; para 
ello se parte de una interpretación de la democracia que considera consustancial a ésta 
la búsqueda permanente de un equilibrio entre los diversos órganos del Estado, para 
procurar evitar que un exceso de poder en manos de uno o en otro lo ponga en grado de 
infringir las reglas de la convivencia y de lesionar los derechos garantizados por la 
Constitución. El garantismo que subyace a esta concepción de la democracia está 
enfocado esencialmente a la protección de las minorías frente a los eventuales abusos 
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por parte de la mayoría.[43] Para Kelsen, como es sabido, el sistema democrático 
favorece la posibilidad de un compromiso entre los diversos grupos que sostienen 
opiniones políticas diferentes; es, pues, un sistema que le permite a todos expresar su 
propia orientación y opinión política y tener voz y peso en el proceso de formación de la 
voluntad colectiva. La función de garantía o de “defensa” de la Constitución tiene que 
estar encaminada, por lo tanto, a la protección de los derechos de las minorías, ante 
todo del derecho a no padecer la tiranía de la mayoría. 


Si la esencia de la democracia consiste no ya en la omnipotencia de la mayoría, sino en el constante 
compromiso entre los diversos grupos que la mayoría y la minoría representan en el Parlamento y, por 
lo tanto, la paz social, la justicia constitucional se presenta como el instrumento idóneo para realizar 
esta idea.[44] 


En el pensamiento de Kelsen, “garantía de la Constitución” y democracia son 
conceptos talmente interconectados que el control de constitucionalidad asume la tarea 
de encarnar el último criterio con base en el cual se decide “la gran antítesis entre 
democracia y autocracia”.[45] 

Del lado opuesto encontramos la concepción de Schmitt, con base en la cual la 
función de defensa de la Constitución es atribuida a un jefe, el presidente, que es 
elegido directamente por el pueblo y, por ello, es considerado como el verdadero 
representante y garante de la unidad nacional: un órgano monocrático y unipersonal 
capaz de expresar la “voluntad general” de ese pueblo y de “guiarlo” políticamente. En el 
pensamiento de Schmitt, la función de garantía de la Constitución, considerada en el 
marco de la concepción plebiscitaria de la democracia (misma que encuentra su 
fundamento último en la mística ficción de la aclamación de un jefe por parte de su 
pueblo), se funde y se confunde, en última instancia, con la capacidad de asumir 
concreta y efectivamente una decisión “política”. La figura del “defensor de la 
Constitución” tiende a coincidir, así, con la del “dictador”, que, distinguiendo entre el 
amigo y el enemigo, “salva” mediante su acción y su fuerza al pueblo frente a sus 
contrarios. 

La construcción teórica schmittiana implica esta vertiente inevitable que la conduce 
a resolverse y confundirse, en última instancia, en la idea del poder autocrático de un 
dictador, jefe y guía política del pueblo. A pesar de que esta figura, por definición, 
rebase lo que comúnmente consideramos como la esfera normativa, para Schmitt debe 
seguir siendo considerada como un aspecto del “derecho”. En realidad, llegando a su 
punto culminante, el pensamiento schmittiano nulifica la posibilidad de distinguir 
entre el mero hecho concreto, la imposición de la fuerza y la racionalidad y 
previsibilidad con que necesariamente debe contar el derecho. Cualquier imposición de 
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facto puede convertirse en derecho, anulando así uno de los principios fundamentales 
de la convivencia social: la necesidad de reglas jurídicas ciertas, claras y predefinidas 
que normen la vida colectiva. En la concepción schmittiana, la certeza jurídica, e 
incluso la misma regulación social, son expuestas al riesgo de sucumbir frente al poder 
arbitrario, ilimitado e incontrolable, en suma autocrático, de un sujeto que sepa y que 
tenga la capacidad de imponerse a los demás, y eso, la mera fuerza, desde nuestro punto 
de vista, es todo menos derecho. 
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Notas 


[1] En este sentido se pronuncian P. Petta, “Schmitt, Kelsen e il ‘Custode della 
, Storia e politica, XVI, núm. 3, septiembre de 1977, p. 543 y M. 
Barberis, “Introducción” a H. Kelsen, La democrazia, Bolonia, Il Mulino, 1998 


> 


costituzione” 


(nueva edición a cargo de Mauro Barberis), p. 26. 


[2] H. Kelsen, La garantie jurisdictionelle de la Constitution (la justice constitutionelle), 
versión española: La garantía jurisdiccional de la Constitución, México, UNAM, 
1974. 


[3] C. Schmitt, Der Hüter der Verfassung, versión española: La defensa de la Constitución, 
Barcelona, Labor, 1931. 


[4] H. Kelsen, Wer soll der Hüter del Verfassung sein?, versión española:¿Quién debe ser el 
defensor de la Constitución?, Madrid, Tecnos, 1985. 


[5] La Constitución austriaca de 1920, de cuyo proyecto Kelsen fue uno de los 
redactores, instituía en su título VI, apartado b, al “Tribunal Constitucional”, que 
era competente para: 1) decidir sobre la legalidad de las ordenanzas de las 
autoridades federales o estatales y, en caso de que fueran ilegales, anularlas (artículo 
139); 2) pronunciarse sobre la constitucionalidad de las leyes federales y estatales y 
anular aquellas que fueran consideradas inconstitucionales (artículo 140); 3) recibir 
y resolver las impugnaciones que fueran presentadas en contra de las elecciones del 
Consejo Nacional, del Consejo Federal, de las dietas y de las otras asambleas 
representativas, y decidir también sobre la revocación del mandato de alguno de sus 
miembros (artículo 141); 4) pronunciarse sobre la eventual responsabilidad jurídica 
del presidente de la Federación, de los miembros del gobierno federal, del jefe de 
un estado y de los miembros del gobierno de un estado (artículo 142), y 5) dar 
respuesta, una vez agotada la vía gubernamental, a los recursos interpuestos por la 
violación de los derechos garantizados por la Constitución provocada por 
decisiones o actos administrativos (artículo 144). Es interesante recordar que el 
mismo Kelsen fue miembro del Tribunal Constitucional austriaco, cargo al cual 
renunció en 1929; en relación con este punto véase P. Petta, op. cit., pp. 507 y ss. 
Sobre el papel jugado por Kelsen en el proceso de construcción de la Constitución 
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austriaca y sobre su participación en el Tribunal Constitucional de ese país véase G. 
Bongiovanni, Reine Rechtslehre e dottrina giuridica dello Stato. H. Kelsen e la 


Costituzione austriaca del 1920, Milán, Giuffrè, 1998, pp. 143 y ss. 

[6] Sobre la polémica sostenida entre Kelsen y Schmitt en relación con la custodia de la 
Constitución véase P. Petta, “Schmitt, Kelsen e il ‘Custode della Costituzione”, 
Storia e Politica, XVI, fasc. III, septiembre de 1977, pp. 505 y ss.; N. Zanon, “La 
polémique entre Hans Kelsen et Carl Schmitt sur la justice constitutionelle”, 
Annuaire International de Justice Constitutionelle, Paris, Presses Universitaires 
d'Aix-Marseille, 1991; C. M. Herrera, “La polémica Schmitt-Kelsen sobre el 
guardián de la Constitución”, Revista de Estudios Políticos, vol. 86, 1994, pp. 195 y 
ss.; G. Zagrebelsky, La giustizia costituzionale, Bolonia, Il Mulino, 1988, pp. 28 y ss. 


[7] En este sentido, sostiene Kelsen: “cada grado del ordenamiento jurídico constituye, 
por lo tanto, al mismo tiempo, producción del derecho en relación con el grado 
inferior y reproducción del derecho respecto del grado superior” (H. Kelsen, “La 
garanzia giurisdizionale della costituzione”, en ibid., La giustizia costituzionale, 
Milán, Giuffre, 1981, p. 148). 


[s] Utilizo esta expresión: “norma fundamental en sentido “jurídico-positivo”” atribuida 
a la Constitución, para distinguirla de la que Kelsen denomina “norma 
fundamental” (stricto sensu), que se encuentra por encima de la Constitución, y que 
es una norma sui generis en la medida en la que no es “producida” sino 
“presupuesta”. De esta manera, podríamos afirmar que dicha norma fundamental, 
en su acepción kelseniana, es una norma “juridico-deductiva” a diferencia de la 
Constitución (identificada también coloquialmente como “norma fundamental”) 
que, en la medida en la que es creada por el poder constituyente, es una norma de 
tipo “juridico-positivo”. 

[9] Constitución es, en palabras de Kelsen, “una regla [...] según la cual la leyes deben 
ser creadas en un modo determinado” (op. cit., p. 150), es decir, una “regla para la 
creación de las normas jurídicas esenciales del Estado, la determinación de los 
órganos y del procedimiento legislativo” (op. cit., pp. 152 y 153). 


[10] La Constitución, según Kelsen, es a la vez tanto una regla de procedimiento como 
una regla sustancial, “de tal manera que una ley puede ser inconstitucional sea a 
causa de una irregularidad procedimental en relación con su formación, como a 
causa de un contenido contrario a los principios o a las directrices planteadas por el 
constituyente, cuando se superan los límites preestablecidos” (op. cit., p. 154); y 
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agrega en otro escrito: “La inconstitucionalidad de una ley puede consistir no 
solamente —como aparece a primera vista— en el hecho de que la ley no fue creada 
de acuerdo con el procedimiento establecido por la Constitución, sino también por el 
hecho de que ésta tiene un contenido que de acuerdo con la Constitución no puede 
tener; la Constitución, en efecto, no sólo regula el procedimiento legislativo, sino 
también, de alguna manera, el contenido de las leyes futuras, por ejemplo, a través 
de la determinación de directrices, principios, etcétera” (H. Kelsen, “Chi dev'essere 
il custode della costituzione?”, en ibid., La garanzia costituzionale, cit., p. 246). 


[11] No obstante, Kelsen considera que “la así llamada inconstitucionalidad material es, 
en definitiva, también ésta una inconstitucionalidad formal, en la medida en la que 
una ley cuyo contenido es contrario a la Constitución dejaría de ser inconstitucional 
en el caso de que fuera votada como una ley constitucional” (H. Kelsen, “La garanzia 
giurisdizionale della costituzione”, op. cit., p. 154). 


[12] Ibidem, p. 156. Debe hacerse notar que, en el caso en el cual Kelsen habla de actos 
“mediatamente inconstitucionales”, la falta de coincidencia con los mandatos 
constitucionales se da a través de la trasgresión del principio de legalidad. En efecto, 
si un acto es contrario a una ley que respeta el principio de constitucionalidad y es, 
por lo tanto, considerado como ilegal, es necesariamente un acto que en su 


confrontación indirecta con la Constitución es inconstitucional. 
[13] Ibidem, p. 148. 
[14] Cfr. idem. 


[15] C. Schmitt, Dottrina della costituzione, Milán, Giuffre, 1984, p. 38. Como hemos ya 
visto, Schmitt desarrolla sus reflexiones a partir de un concepto de Constitución 
distinto del que asume Kelsen (cfr. op. cit., pp. 15 y ss). Sobre el concepto de 
Constitución en Schmitt véase C. Galli, “Carl Schmitt nella cultura italiana (1924- 
1978). Storia, bilancio, prospettica di una presenza problematica”, Materiali per una 
Storia della Cultura Giuridica, IX, núm. 1, junio de 1979, pp. 102 y ss.; C. Roherssen, 
“Il ritorno all’ontologia nel costituzionalismo di Weimar”, Materiali per una Storia 
della Cultura Giuridica, IX, núm. 2, diciembre de 1979, pp. 493 y ss. 


[16] Cfr. H. Kelsen, “Chi devessere il custode della costituzione”, op. cit., p. 252. 


[17] Cfr. H. Kelsen, “La garanzia giurisdizionale della costituzione”, op. cit., p. 166. 
Kelsen no excluye la coexistencia de diversos mecanismos de garantía 
constitucional que contribuyan a asegurar la regularidad de las normas, pero 
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subraya que “la anulación del acto constitucional representa la principal y la más 
eficaz garantía de la Constitución” (op. cit., p. 170). Esa anulación, tal como la 
pensaba Kelsen, podía realizarse solamente por parte de un poder central, 
preferiblemente de tipo judicial como, por ejemplo, una Corte Constitucional. 


[18] Cfr. op. cit., p. 172. 


[19] H. Kelsen, “Chi devessere il custode della costituzione?”, op. cit., p. 232, énfasis 
añadido. 


[20] Idem, cursivas nuestras. 


[21] Cfr. H. Kelsen, “La garanzia giurisdizionale della costituzione”, op. cit., pp. 174 y 
175. En ¿Quién debe ser el defensor de la Constitución? Kelsen agrega: “Dado que la 
Constitución distribuye, en sustancia, el poder entre dos órganos, Parlamento y 
gobierno (en donde por “gobierno” debe entenderse al órgano compuesto por el jefe 
del Estado y por los ministros que refrendan sus actos), existe necesariamente, ya 
por ese mismo hecho, un antagonismo permanente entre el Parlamento y el 
gobierno. Y el peligro de que la Constitución sea violada nace sobre todo de la 
posibilidad de que alguno de los dos órganos sobrepase los límites que la 
Constitución les ha asignado. Por el hecho de que en los casos más importantes de 
violaciones a la Constitución, el Parlamento y el gobierno son partes en causa, 
resulta oportuno hacer decidir de esa controversia a un tercer órgano que esté fuera 
de ese contraste y que sea del todo ajeno al ejercicio del poder que la Constitución 
reparte esencialmente entre el Parlamento y el gobierno” (H. Kelsen, “Chi 
dev'essere il custode della costituzione?”, op. cit., pp. 269 y 270). 


[22] “Que este órgano tenga [...] un poder —sostiene Kelsen a propósito de la institución 
encargada de la custodia de la Constitución— es algo inevitable. No obstante, una 
cosa es encomendar a un órgano nada más que el poder que se desprende de la 
función de control constitucional y una cosa bien distinta es el reforzamiento del 
poder de una de las dos partes que están involucradas con el caso [Parlamento y 
gobierno] con la ulterior atribución de las funciones de control de la 
constitucionalidad. En ello reside la ventaja fundamental de un tribunal 
constitucional, es decir, que éste, al no participar en el reparto del poder desde el 
principio, no se pone en una situación de necesario contraste con el Parlamento o 
con el gobierno” (op. cit., p. 270). 


[23] Cfr. C. Schmitt, Il custode della costituzione, Milán, Giuffrè, 1981, pp. 27 y ss. 


[24] “Resulta fácil concebir como un ideal del Estado de derecho —afirma Schmitt— 
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que todos los problemas políticos sean resueltos a través de cualquier tipo de forma 
jurisdiccional y ver, por lo tanto, cómo con la expansión de la jurisdicción a 
materias que tal vez no pueden ser jurisdiccionalizadas, la propia jurisdicción 
resulta perjudicada. Por el contrario, lo mejor [...] tanto para el derecho 
constitucional como para el derecho internacional sería, no algún tipo de 
jurisdiccionalización de la política, sino una politización de la jurisdicción” (op. cit., 
p. 41). 


[25] En relación con este punto, Schmitt indica que “mientras que antes, en el siglo XIX, 
prevalecía el peligro que representaba el gobierno, es decir que provenía de la esfera 


del “Ejecutivo”, hoy el riesgo se presenta sobre todo en relación con el legislador” 
(ibidem, p. 45). 


[26] H. Kelsen, “Chi dev'essere il custode della costituzione”, op. cit., p. 151. 
[27] Ibidem, p. 143. 
[28] Cfr. P. Petta, op. cit., p. 513. 


[29] Expresiones despectivas, como la de “lábil Estado pluralista”, “lábil Estado de 
partidos” o “lábil Estado de las coaliciones entre partidos” como referencias al 
Estado liberal de derecho son comunes y constantes en El defensor de la Constitución 
de Carl Schmitt. 


[30] Sobre el sistema pluralista Schmitt se expresa de esta manera: “El sistema pluralista, 
con sus continuos acuerdos de partido y de fracción, transforma al Estado en un 
conjunto de compromisos y de acuerdos, a través de los cuales los partidos, que de 
vez en cuando participan con el objeto de la coalición gobernante, se reparten todos 
los encargos, los ingresos y las ventajas con base en la regla de las cuotas de poder y 
consideran como justicia, en la medida de lo posible, a la paridad que en tal forma 
respetan. La Constitución de un Estado dominado por estos métodos de formación 
de la voluntad politica se reduce al principio “pacta sunt servanda y a la defensa de 
los “derechos regularmente adquiridos”. Ello distingue a las consecuencias de todo 
sistema pluralista” (C. Schmitt, op. cit., p. 168). Véase, respecto a este punto, L. 
Ciaurro, “La dottrina della costituzione di Carl Schmitt e il parlamentarismo”, 
Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, LXII, IV serie, 1985, p. 150. 


[31] C. Schmitt, op. cit., p. 241. 


[32] “El lábil Estado de los partidos de coalición —sostiene Schmitt— conduce a un 
gobierno incapaz de gobernar, a un no-gobierno; es por esta ausencia de una 
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decisión, por esta búsqueda de un gobierno efectivo y de una verdadera decisión 
política, que nacen las diversas fugas de la sustancia política” (ibidem, p. 166). 


[33] Ibidem, p. 155. Schmitt agrega: “Si además dependencias e instancias previstas 
constitucionalmente no son capaces de tener una voluntad política unitaria, 
entonces se vuelve del todo inevitable que la sustancia política pase a determinados 
centros del sistema social o político. Otros poderes, sean éstos legales o apócrifos, 
asumen de manera espontánea u obligada, consciente o inconscientemente, el papel 
del Estado y gobiernan, para decirlo de alguna manera, por debajo de la mesa” 


(idem). 


[34] Para Schmitt, “según el contenido presente de la Constitución de Weimar, ya existe 
un defensor de la Constitución, es decir, el presidente del Reich”. En efecto, tanto su 
posición institucional como sus poderes “tienen la finalidad de crear una posición 
neutral desde el punto de vista partidista, a causa de su conexión inmediata con la 
totalidad estatal, de la cual, en cuanto tal, es el defensor designado y el custodio de 
las condiciones constitucionales y del funcionamiento constitucional de las más 
altas instancias del Reich y, para enfrentar el caso de emergencia, está dotado de 
poderes eficaces para un defensa activa de la Constitución” (ibidem, p. 240). 


[35] La neutralidad para Schmitt es, pues, la “expresión de una unidad y globalidad que 
abarca a los agrupamientos contrapuestos y [...] por ello relativiza en sí misma todas 
estas antítesis [...] Ésta es la neutralidad que caracteriza a la decisión estatal frente a 
las contraposiciones internas del Estado, frente al fraccionamiento y a la división del 
Estado en partidos e intereses particulares, cuando la decisión hace valer el interés 
del carácter unitario estatal” (ibidem, p. 175). En esta perspectiva, “neutralidad en el 
sentido de concreción y objetividad no es debilidad y ausencia de política, sino al 
contrario” (p. 176, cursivas nuestras). 


[36] Para Schmitt, el presidente es “el monarca republicanizado de la monarquía 
parlamentaria” (Dottrina della costituzione, cit., p. 384). Para una crítica a la figura 
del jefe de Estado como un poder neutro véase S. Galeotti, Il presidente della 
Repubblica garante della costituzione, Milán, Giuffre, 1992, pp. 30-32. 


[37] Es en este sentido que el autor sostiene que “la Constitución de Weimar [...] 
presupone a todo el pueblo alemán como una unidad que funge directamente como 
mediadora, sin las organizaciones de los grupos sociales; es capaz de actuar, puede 
expresar su voluntad y, en el momento decisivo, superando las decisiones 
pluralistas, debe reunirse e imponerse. La Constitución busca dar a la autoridad del 
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presidente del Reich, sobre todo, la posibilidad de unirse directamente con esta 
voluntad política general del pueblo y, precisamente por ello, de actuar como 
guardián y defensor de la unidad constitucional y de la totalidad del pueblo alemán” 
(C. Schmitt, Il custode della costituzione, cit., pp. 241 y 242). 


[38] “Es el sentido de toda Constitución racional —sostiene en relación con este punto el 
autor— el plantear un sistema organizativo, que vuelva posible una formación de la 
voluntad estatal y un gobierno capaz de gobernar. Lograr este objetivo es 
precisamente la consciente y bien meditada intención de la Constitución vigente del 
Reich, y todas las instituciones de democracia parlamentaria y plebiscitaria deben, 
ante todo, generar un gobierno eficiente. Dicha Constitución parte del hecho de que 
un gobierno que encuentre el favor y la aclamación del pueblo y se apoye en 
presupuestos democráticos es más fuerte y estable que cualquier otra especie de 
gobierno [...] En el punto central de la Constitución plebiscitaria se encuentra el 
presidente del Reich” (op. cit., pp. 176 y 177). 


[39] Op. cit., p. 241. Llamo la atención a la “curiosa” coincidencia entre las expresiones 
de Carl Schmitt y la lógica misma sobre la que se fundaba el Estado fascista italiano 
de los años veinte y treinta que hacía del “appello al popolo” (precisamente el 
“llamado al pueblo”) la presunta base de su sustento y legitimidad. 


[40] Cfr. C. Schmitt, Dottrina della costituzione, cit., p. 459. 

[41] Cfr. H. Kelsen, op. cit., p. 276. 

[42] Cfr. ibidem, p. 277. 

[43] Cfr. H. Kelsen, La garanzia giurisdizionale della costituzione, cit., p. 202. 
[44] Idem. 


[45] Ibidem, p. 170. Sobre la concepción kelseniana del control de constitucionalidad 
como instrumento de protección de las minorías y, en cuanto tal, como institución 
de defensa de los presupuestos de la democracia véase G. Bongiovanni y G. Gozzi, 
“Democrazia”, en A. Barbera (ed.), Le basi filosofiche del costituzionalismo, Roma- 
Bari, Laterza, 1997, pp. 238 y 239. 
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Derecho y poder son dos conceptos íntimamente vinculados y en tensión permanente; 
su estudio ha articulado buena parte de las reflexiones de las teorías política y jurídica 
contemporáneas en un intento por descifrar cuál de ellos prevalece sobre el otro. 
Se trata de una discusión abierta y que aún hoy alimenta el debate entre los defensores 
de dos paradigmas políticos contrapuestos: el de la democracia constitucional, 
por un lado, y el de las llamadas democracias plebiscitarias, por el otro. 

Lorenzo Córdova, con el método analítico que ha caracterizado a la llamada 
Escuela de Turín, reconstruye los puntos fundamentales de ese debate mediante una 
revisión crítica de las teorías político-jurídicas de quienes son, probablemente, 
los dos principales exponentes de esas posturas: Hans Kelsen y Carl Schmitt, 
quienes protagonizaron una de las confrontaciones intelectuales más ricas y ríspidas 
de la primera mitad del siglo pasado, cuyos ejes siguen teniendo una enorme 
actualidad y vigencia. 


“Éste es un libro actual que recuerda el fenómeno del interés por la obra 
de Carl Schmitt, conocido en América Latina a partir de la mitad de los años 
ochenta, después de su muerte. Un libro que enfrenta y reconstruye con rigor 
analítico las estructuras fundamentales del pensamiento schmittiano y pone 
en evidencia las implicaciones autoritarias que le son intrínsecas, a través de su 
confrontación con la visión de Hans Kelsen, uno de los máximos juristas y teóricos 
de la democracia en el siglo Xx. 
MICHELANGELO BOVERO 
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